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EN  VENTE  A  LA  LIBRAIRIE  PLON 

I,ô«£:^;1ation  rosHalne,  par  J.  Ortolan  Douzième  édition ,  mise  au  courant  de- 
l'etat  aclupl  àù  l'enseijjnoment  du  Droit  romain,  par  M.  J.  E.  Labbé,  profes- 
seur de  droit  romain  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris.  Cet  ouvrage,  formant 
3  vol.  111-8",  comprend  :  I.  Histoire  de  la  Législation  romaine  :  —  II  et 
III.  Instituts  de  Justinien.  Prix..  .^ 24  fr.     t 

On  vend  séparément  : 

r  3»;<;j3ro  de  la  logfsl  4l(tn  roinniitc.  d.juiis  son  origine  jusqu'à  la  législar 
tion  moderne,  suivie  d'une  «SénéraSisatîoa  du  m-ott  romain.  1  vol.  in-8". 
Prix 9  fr.     . 

>  xpliradoii  lii««!orique  des  IiistUnta  de  renspereiir  Justinien,  avec  le 
texte,  la  traduction  en  regard,  et  les  commentaires  sous  chaque  paragraphe, 
d'après  les  textes  anciennement  connus,  on  plus  récemment  découverts, 
1  vol.  in-S" 18  fr.     t 


t  foasîe:5's  de  droit  pénal  :  Pénalité,  Juridiciioiis,  Procédure,  par  J.  Ortolan. 
Quatrième  édition,  mise  au  courant  de  la  législation  française  et  étrangère,  par 
M.  E.Bo\NiER,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris.  2  vol.in-S».     18  fr.    i 

Siésnmé  de»  éléments  de  ds-oît  {jénnl,  par  J.  Ortolax  ;  arec  un  Supple- 
ment de  1874,  par  M.  E.  Bon.mer,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris. 

1  vol.  in-8".        10  fr.     « 

l.e.s  Pénalités  de  l'Knfer  t!e  Dante,  suivies  d'une  étude  sur  Brunelto  Latmi, 

apprécié  comme  le  maître  de  Dante,  par  J.  Ortolax.  1  vol.  in-18,  format 
Charpentier.   Prix 2  fr.  50 

•.e.«  Enfantines,  Moralités,  par  Elzîcar  Ortolax.  1  vol.  in-18,  format  Char- 
pentier, deuxième  édition,  augmentée 3  fr.     i 

B^es  moyens  d'ecijtiérlr  le  don^nine  interisationni,  ou  propriété  d'Etal 
enire  les  nations,  d'après  le  droit  des  gcn;  public,  et  dL>  l'écinllilire 
poIl:l:iiie,  par  M.  Elgène  Ortola.v,  docteur  en  droit,  rédacteur  au  ministère 
des  affaires  étranj]ères,  chevalier  de  la  Légion  d'honneur.  Gr.  in-8".     4  fr.     i 

Bénies  tuternaiionales  et  Diplomatie  de  la  mer,  par  M.  Théodore 
Ortolax,  capitaine  de  vaisseau,  commandeur  de  la  Légion  d'honneur.  Qua- 
trième édition,  mi  e  en  harmonie  avec  le  dernier  éiat  des  traités,  .suivie  d'un 
appendice  spécial,  contenant,  avec  les  actes  du  Congrès  dj  Paris  de  1856, 
les  principaux  documents  relatifs  à  la  guerre  d'Orient  et  à  la  guerre  d'Amé- 
rique. 2  vol.  in-8' 15  fr.     i 

Kiceneiit»  do  procédure  elviSc,  par  M.  E.  Bonnier,  professeur  à  la  Faculté 
di'  droit  de  Paris.  1vol.  in-S  ' 9  fr.     » 

Tiâité  théorique  et  prati^iue  des  preuves,  en  droit  civil  et  en  droit  cri- 
minel,  par   M.    E.    Kowikr,    professeur  à  la  Faculté   de  droit   de   Paris. 

2  vol.  in-S" IG  (r.     . 
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EXPLICATION  HISTORIQUE 


DES 


LIVRE  TROISIÈME. 

TITULUS  I.  TITRE  I. 

Dn   KEREDITATIBUS   Qf.i;    AB   I\TESTATO  DES   HEREDITES   QUI   SONT   DÉFÉRKKS    AB 

DEFERLXTUR.  IXTESTAT. 

994-.  Nous  sarons  en  principe  général  que ,  dans  le  droit 
romain,  il  ne  pouvait  jamais  y  avoir  à  la  fois  hérédité  testamen- 
taire et  hérédité  réglée  par  la  loi.  Cette  dernière  hérédité  ne 
pouvait  exister  qu'à  défaut  de  l'autre,  par  conséquent  lorsque  le 
défunt  était  mort  absolument  intestat. 

Dans  quel  cas  mourait-on  intestat? 

A  quelle  époque  s'ouvrait  la  succession  ab  intestat? 

A  quelle  époque  devaient  être  considérés  la  capacité,  la  qualité 
et  le  degré  des  héritiers  ah  intestat? 

Voilà  trois  questions  préliminaires  qui  s'appliquent  à  tous  les 
ordres  d'hérédités  ab  intestat,  et  sur  lesquelles  il  laut,  avant  tout, 
donner  les  règles  du  droit  romain. 

Intestatus   decedit    qui    aul    omnino        Celui-là  meurt  intestat  qui  n'a  fait 

tesfamentum   non  fecit,    aut   non  jure  absolument  aucun  testament,  ou  aucun 

fecit;  aut  id  quod  fccerat  ruptum  irri-  de  valable,  ou  dont  le  testament  a  été 

tumve  factum  est,  aut  nemo  ex  eo  hères  rompu,  inutile,  ou  n'a  produit  aucun 

exlilit.  héritier. 

995.  La  circonstance  que  quelqu'un  meurt  intestat,  dit  Théo- 
phile, peut  arriver  ou  en  fait  ou  en  droit  :  en  fait,  s'il  est  mort 
sans  avoir  laissé  aucun  testament;  en  droit,  s'il  en  a  laissé  un 
qui  n'est  pas  admis  par  le  droit,  soit  parce  qu'ayant  été  fait  irrégu- 
lièrement, ce  testament  s'est  trouvé  nul  dès  le  principe,  soit 
parce  qu'il  a  été  plus  tard  rompu  par  l'agnation  ou  par  la  quasi- 
agnation  d'un  héritier  sien,  annulé  comme  inofficieux,  rendu 
inutile  par  le  changement  d'état  du  testateur,  en  défaillance  par 
suite  de  l'incapacité,  ou  abandonné  par  suite  du  refus  de  tous  les 
héritiers  institués. 

996.  Une  seconde  règle  à  observer,  c'est  que  l'hérédité  ab 
intestat  ne  s'ouvre  pas  dès  la  mort  du  défunt,  mais  seulement  du 
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moment  qu'il  est  certain  qu'il  n'y  a  pas  d'hérédité  testamentaire  : 
Eo  tempore  quœrendum  est  quo  certum  est  aliquem  sine  testa- 
mento  decessisse  (1).  Si  donc  le  défunt  n'a  fait  aucun  testament, 
ou  si  son  testament  était  nul  dès  le  principe,  ou  s'il  s'est  trouvé 
rompu,  inutile,  infirmé  d'une  manière  quelconque  avant  son  décès, 
dans  tous  ces  cas,  l'hérédité  ah  intestat  s'ouvrira  au  moment 
même  du  décès,  parce  que,  dès  ce  moment,  il  y  a  certitude  qu'il 
n'existera  pas  d'hérédité  testamentaire.  Mais  si  le  testament,  vala- 
ble encore  au  jour  du  décès ,  ne  s'est  trouvé  annulé ,  en  défaillance 
ou  abandonné  que  plus  tard,  par  exemple  pour  cause  d'inofficio- 
sité,  d'incapacité  postérieure  des  héritiers,  ou  de  répudiation, 
dans  tous  ces  cas  l'hérédité  ah  intestat  ne  s'ouvrira  que  du  jour 
que,  ces  événements  ayant  eu  lieu,  il  sera  devenu  certain  qu'il 
n'y  aura  aucun  héritier  en  vertu  du  testament  [quo  certum  esse 
cœperit  nullum  ex  testamento  heredem  exstiturum)  (2). 

997.  Une  troisième  règle  qui  n'est  que  la  conséquence  de  la 
précédente,  c'est  que,  pour  déterminer  quels  sont  les  héritiers 
appelés  ah  intestat ^  il  faut  considérer  leur  existence,  leur  capa- 
cité, leur  qualité  et  leur  degré,  non  pas  au  jour  de  la  mort  du 
défunt,  mais  au  jour  de  l'ouverture  de  sa  succession  ah  intestat, 
ouverture  qui  peut  avoir  lieu,  comme  nous  venons  de  le  voir, 
longtemps  après  le  décès.  D'où  il  suit  qu'il  peut  arriver  que  telles 
personnes,  qui  étaient  les  plus  proches  prétendants  ah  intestat  qm 
jour  du  décès,  ne  soient  pas  les  héritiers  au  jour  de  l'ouverture, 
si,  dans  l'intervalle,  elles  sont  mortes  ou  devenues  incapables; 
et  qu'à  l'inverse,  les  héritiers  ah  intestat  au  jour  de  l'ouverture 
soient  des  parents  qui  n'étaient  pas  appelés  par  leur  rang  au  joui 
du  décès  (3). 

Mais  s'il  n'est  pas  nécessaire  dans  ce  cas  que  les  héritiers  ah 
intestat  fussent  les  plus  proches  en  degré  au  jour  de  la  mort  du 
défunt,  il  est  toujours  indispensable  qu'ils  fussent  déjà  nés  ou  au 
moins  conçus  à  cette  époque.  Car  s'ils  n'ont  été  conçus  qu'après  la 
mort  (lu  défunt,  ils  ne  se  sont  jamais  rencontrés  avec  lui  daui 
cette  vie;  ils  n'ont  jamais  pu  se  rattacher  à  lui  sur  cette  terre  par 
aucun  lien,  puisque  l'un  n'existait  déjà  plus  quand  l'autre  a 
commencé  d'y  vivre  :  en  conséquence,  ils  ne  peuvent  avoir 
aucun  droit  à  sa  succession  ah  intestat,  quand  même  ils  se 
trouveraient  en  premier  rang  au  moment  de  l'ouverture  de  cette 
succession  (4). 

998.  Ces  règles  préliminaires  posées,  nous  arrivons  à  l'ordre 
des  héritiers  ah  intestat.  Là-dessus  nous  aurons  à  examiner  avec 
le  texte  quatre  systèmes  successifs  qui  se  modifient  progressive- 
ment :  la  législation  des  Douze  Tables,  le  droit  prétorien,  les 

(1)  Voy.  ci-dessous,  §  7.  —  (2)  Voyez  ci -dessous,  tit.  2.  §  6.  —  (3)  Voycx 
ci-dessoiis,  lit.  2.  §  G,  —  (4)  Xous  verrons  l'applicalioa  de  ce  principe,  ci- 
dessous,  §  S. 


TIT.   I.  DES  HEREDITES  AB  INTESTAT.  S 

constitutions  impériales  antérieures  à  Justinien,  enfin  celles  de 
Justinien. 

I,  Intestaforum  aufem  beredifates ex  1.  L'hérédité  des  intestats,  d'après 
lege  Duodecim  Tabularum  primura  ad  la  loi  des  Douze  Tables,  appartient 
suos  heredes  pertinent.  d'abord  aux  héritiers  siens. 

La  loi  des  Douze  Tables  établissait  deux  ordres  d'béritiers  : 
1°  les  héritiers  siens  ;  2°  les  agriats.  On  ne  passait  au  second  ordre 
qu'à  défaut  du  premier.  Dans  certains  cas  et  pour  certaines  per- 
sonnes, il  y  avait,  après  les  agnats,  un  troisième  ordre,  celui  des 
gentils.  «  Inlestatorum  hereditas,  dit  Paul  dans  ses  Sentences, 
»  lege  Duodecim  Tabularum  primura  suis  heredibus ,  deinde 
»  agnatis,  et  aliquando  quoque  gentibus  deferebatur  (1).  »  Nous 
avons,  dans  notre  Histoire  de  la  législation  romaine,  rapporté 
là-dessus  le  texte  des  Douze  Tables,  tel  qu'il  nous  est  resté  d'après 
Ulpien  (torn.  I,  p.  104.,  tab.  5,  §§  4  et  5). 

Nous  examinerons  successivement  chacun  de  ces  ordres,  en 
commençant  par  celui  des  héritiers  siens. 

A  leur  égard,  nous  aurons  à  voir  quelles  personnes  étaient 
appelées  dans  cet  ordre  :  l"  d'après  la  loi  des  Douze  Tables  ; 
2"  d'après  le  droit  prétorien  ;  3°  d'après  les  constitutions  impé- 
riales antérieures  à  Justinien  ;  4"  d'après  celles  de  Justinien. 

Héritiers  siens  d'après  la  loi  des  Douze  Tables. 

II.  Sui  autem  heredes  existimantur,  <6.  Sont  hcriliers  siens,  comme  nous 
ut  supra  diximus,  qui  in  potestate  mo-  l'avons  déjà  dit,  ceux  qui,  à  la  mort  du 
rienlis  fuerint  :  iciiiti  filius,  filia,  nepos  défunt,  étaient  en  sa  puissance  :  tels  que 
neptisve  ex  fiiio,  pronepos  proneptisve  le  fils,  la  fille,  le  petit-fils  ou  la  petite- 
ex  nepofe,  ex  filio  nato  proçjnatus  pro-  fille  isîus  d'un  fils;  l'arrière-petit-fils  ou 
gnatave.  Nec  interest  utrura  naturales  l'arrière- petite -fille  nés  d'un  petit-fils 
sint  liberi  an  adoptivi.  Quibus  connume-  issu  lui-même  d'un  fils  :  enfants  natu- 
rari  necesse  est  etiam  eos  qui  ex  legiti-  rels  ou  adoptifs,  peu  importe.  Parmi 
mis  quidem  matrimoniis  non  sunt  pro-  eux  doivent  aussi  compter  ceux  qui  ne 
geniti ,  curiis  tamen  civifatum  dati ,  sont  pas  nés  de  justes  noces,  mais  qui, 
secundum  divalium  constitutionum  quœ  par  leur  donation  aux  curies  des  cités, 
S'jper  his  posita;  sunt  tenorem ,  herrdum  selon  la  teneur  des  constitutions  impé- 
suorum  jura  nanciscuntur.  Necnon  eos  riales,  acquièrent  les  droits  d'héritiers 
quos  nostrœ  amplexaB  sunt  constilu-  siens.  Comme  aussi  ceux  auxquels  se 
tiones,  per  quas  jussimus,  si  qnis  mu-  rapportent  les  constitutions  par  lesquel- 
iierera  in  suo  contubernio  copnlaverit,  les  nous  avons  ordonné  que,  si  quelqu'un 
non  ab  initio  affectionc  marilali ,  eam  ayant  vécu  avec  une  femme ,  sans  inten- 
taraen  cum  qua  poterat  habere  conju-  tion  de  mariage  dans  le  principe,  mais 
gium,  ex  ea  liberos  sustulerit ,  postea  telle  cependant  qu'il  aurait  pu  l'épouser, 
vero  affectione  procedente  etiam  nup-  et  si,  en  ayant  eu  des  enfants  plus  tard 
tialia  instrumenta  cum  ea  fecerit  et  fiiios  l'intention  de  mariage  survenant,  il 
vel  filias  habuerit,  non  solum  eos  liberos  dresse  avec  elle  les  actes  nuptiaux,  et 
qui  post  dotera  editi  sunt,  justos  et  in  po-  qu'il  en  ait  des  fils  ou  des  filles,  non- 
testate  patris  esse,  sed  etiam  anteriores,  seulement  il  aura  comme  enfants  légiti-i 
qui  et  eis  qui  postea  nati  sunt  occasionem  mes  en  sa  puissance  paternelle  les  en- 
legitimi  nominis  prœstiterunt.  Quod  ob-  fants  nés  depuis  la  constitution  de  dot 


(i)  Paul.  Sent.  4.  8.  3. 
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lincre  censuimns ,  etsi  non  progeniti  mais  encore  les  précédcnls,  qui  ont 
Itioriut  post  dotale  instrumcnliim  con-  fourni  aux  puînés  l'occasion  de  leur  lé- 
fcctum  liberi,  vel  etiam  nati  ub  hac  luce  gitimité.  Ce  qui  doit  avoir  lieu  même 
fuerint  sublracti.  lia  demum  tamen  ne-  quand  il  ne  serait  né  aucun  enfant  après 
pos  neptisve ,  pronopns  proneptisve,  la  confection  de  l'acte  dotal,  ou  que 
quorum  heredum  numéro  sunt,  si  prœ-  ceux  nés  depuis  seraient  tous  predécé- 
ccdens  persona  desierit  in  potestate  dés.  Toutefois,  les  petits-fils  ou  petites- 
parentis  esse,  sive  morte  id  accident,  filles,  arrière-petits-fds  ou  arrière-peti- 
sive  alia  ratioue,  veluti  emancipatione.  tes-filles,  ne  sont  au  nombre  des  hcriliers^ 
Nam  si  per  id  tempus  quo  quis  niorere-  que  dans  le  cas  où  la  personne  qui  les 
tur,  filius  in  potestate  ejus  sit,  nepos  ex  précède  a  cesse  d'être  sous  la  puissance 
eo  suns  hères  esse  non  potest.  Idque  et  de  l'ascendant,  soit  par  décès,  soit  par 
in  ceteris  dcinceps  liberorum  personis  toute  autre  cause;  par  exemple,  par 
dictum  inteliigimus.  Poslumi  quoque  émancipation.  Car  si ,  à  la  mort  d'ua 
qui,  si  vivo  parente  nati  essent,  in  po-  citoyen,  son  fils  est  encore  sous  sa  puis- 
testatc  ejus  futuri  forent,  sui  iicredes  sance,  le  petit-fils  né  de  ce  fiis  ne  peut 
sunt.  être  héritier  sien;  et  ainsi  de  suite  pour 

les  autres  dcsccndauls.  Les  pnstumes 
qui,  s'ils  étaient  nés  du  vivant  de  l'as- 
cendant, seraient  nés  sous  sa  puissance, 
sont  également  héritiers  siens. 

999.  L'intelligence  de  ce  paragraphe  doit  nous  être  claire, 
d'après  ce  que  nous  avons  dit  piécédeinment  sur  la  puissance 
paîernelle  (torn.  II,  n"' 92  etsuiv.),  sur  les  héritiers  siens  (torn.  Il, 
n"  806  et  suiv.),  et  sur  les  postumes  (torn.  II,  n"'  183,  697  et 
suiv.).  Ainsi,  que  la  puissance  paternelle  provienne  de  justes 
noces,  de  l'adoption,  ou  de  la  légitimation  par  obialion  à  la  curie 
ou  par  mariage  subséquent,  peu  importe,  les  enfants  soumis  à 
cette  puissance  au  moment  du  décès,  et  les  premiers  en  rang, 
sont  héritiers  siens  du  défunt. 

IBI.  Sui  autem  ctiam  hcredes  igno-  3.  Les  héritiers  siens  deviennent  hé- 

rantes  fiunt,  et  licet  furiosi  sint  hcredes  rilicrs  mèmeàl-eur  insu,  et  encore  qu'ils 

possunt  existere  :  quia  quibus  ex  causis  soient  fous;  parce  que  toutes  les  causes 

ignorantibus  nobis    adquiritur,    ex   liis  qui  nous  font  acquérir  à  notre  insu  font 

car.sis  et  furiosis  adquiri  potest,  et  statim  aussi  acquérir  aux  fous,  et  parce  que, 

a  morte  parentis  quasi  continuatur  do-  le  père  mort,  il  y  a  en  quelque  sorte 

minium,  iit  ideo  nec  tutoris  auctoritate  continuation    immédiate    du    domaine, 

opus  est  pupillis,  cum  etiam  ignorant!-  D'où  il  suit  qu'il  n'est  besoin  ni  aux  pu- 

Lus  adquiratur  suis  heredibus  heredi-  pilles  de  l'autorisation  du  tuteur,  ni  au 

tas ,  nec  curatoris  consensu  adquiritur  fou  du  consentement  du  curateur  pour 

furioso,  sed  ipso  jure.  l'acquisition  de  l'hérédité,   qui  a  lieu  à 

leur  insu  et  de  plein  droit. 

1000.  Cette  règle  nous  est  déjà  connue  (t.  Il,  n"'  808  et  suiv.). 
Il  faut  appliquer  ici  tout  ce  que  nous  avons  déjà  dit  sur  l'immixtion 
et  l'abstention  des  héritiers  siens. 

EV.  Intcrdum  autem,  licet  in  potes-        4.  Quelquefois  le  fils,  bien  qu'il  ne 

taie  mortis  tempore  suus  beres  non  fue-  Tût  pas   sous   la  puissance  du  père  au 

rit,  tamen  suus  hères  parenti  efficitur  :  moment  de  sa  mort,  lui  devient  ccpen- 

vcl'.iii  si  ab  hostibus  reversus  quis  fuerit  dant  héritier  sien;   par  exemple,  celui 

post  mortem  patris.  Jus  enim  postlimi-  qui  revient  de  chez  l'cimemi  après  la 

nii  hoc  facit.  mort  du   père  ;    car  tel   est  l'effet   du 

postliminium. 

1001.  Nous  savons  que  les  droits  du  captif  étaient  simplement 
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en  suspens ,  mais  non  rompus,  et  que,  par  reflet  du  postliminium , 
la  suspension  se  résolvant,  les  droits  se  trouvaient  rétablis  dans 
leur  intégrité  (t.  II,  n'  163). 

V.  Per  contrariiim  autcm  cvenit  ut,  S.  En  sens  inverse,  il  peut  arriver 
licet  quis  in  familia  defuncti  sit  niorlis  qu'un  fils,  bien  qu'il  fût  dans  la  famille 
tempore,  (amen  siius  licres  non  fiat  :  à  la  mort  du  père,  ne  lui  devienne  cc- 
veluli  si  post  mortem  suam  pater  judica-  pendant  pas  héritier  sien  :  par  exemple, 
tus  fucrit  perditellionis  reus,  ac  per  lioc  si  le  père,  après  sa  mort,  a  été  jugé  cou- 
monoria  ejus  damnata  fuerit.  Siuim  pable  de  haute  trahison,  el  sa  mémoire 
enim  hcredem  habere  non  potest,  cum  con  lamnée  pour  ce  crime.  Il  ne  peut 
fiscus  ei  succedit;  sed  potest  dici  ipso  avoir,  en  effet,  d'héritier  sien,  puisque 
jure  suura  heredem  esse,  sed  desinere.    c'est  le  fisc  qui  lui  succède.  Toutefois, 

on  peut  dire  que  de  droit  il  y  a  un  hé- 
ritier sien,  mais  qui  cesse  de  l'être. 

1002.  Perduellionis  reus.  Il  s'agit  ici  du  crime  de  haute  tra- 
hison contre  l'Etat  ou  le  prince  (1). 

Memoria  ejus  damnât  a  fuerit.  L'accusation  de  haute  trahison, 
dit  Théophile  sous  ce  paragraphe,  diflere  des  autres  poursuiios 
criminelles  en  ce  que  toutes  les  autres  s'éteignent  par  la  mort  du 
coupable,  tandis  que  l'accusation  de  haute  trahison  s'exerce  même 
contre  les  morts  (2).  Cette  réflexion  nous  donne  l'explication  de 
notre  paragraphe.  En  cfl'pt,  lorsqu'un  citoyen  était  condamné  à  la 
déportation  ou  à  l'esclavage  de  la  peine,  et  qu'il  essuyait  ainsi  la 
moyenne  ou  la  gi\ande  diminution  de  tête,  cet  événement  n'ouvrait 
pas  sa  succession  au  profit  de  ses  héritiers;  mais  tous  ses  biens 
étaient  confisqués,  dévolus  au  fisc  (3).  Pour  tout  autre  crime  que 
celui  de  haute  trahison,  il  pouvait  arriver  de  deux  choses  l'une  : 
ou  l'accusé  mourait  avant  la  condamnation,  et  alors  la  poursuite 
était  éteinte ,  il  mourait  dans  l'intégrité  de  ses  droits  (4),  sa  succes- 
sion était  ouverte,  ses  héritiers  la  recueillaient;  ou  la  condamna- 
tion était  prononcée  de  son  vivant,  et  alors  avant  sa  mort,  par 
l'elTet  de  sa  condamnation,  sa  famille  était  dissoute,  sa  puissance 
paternelle  et  tous  ses  autres  droits  évanouis  ;  il  n'y  avait  plus  pour 
lui  de  succession,  mais  confiscation  de  ses  biens.  S'il  s'agissait  au 
contraire  du  crime  de  haute  trahison,  il  pouvait  arriver  que  le  cou- 
pable mourût  avant  aucune  poursuite.  Dans  ce  cas,  au  moment 
de  sa  mort,  il  était  encore  dans  tous  ses  droits;  ses  enfants  étaient 
encore,  en  ce  moment,  sous  sa  puissance,  dans  sa  famille,  in 
familia  defuncti  mortis  tempore,  comme  dit  le  texte,  sa  succes- 
sion éîait  ouverte;  ses  héritiers  siens,  ou  autres,  appelés  :  et 
cependant,  l'accusation  de  haute  trahison  intervenant  plus  tard, 
sa  mémoire  étant  condamnée,  celte  condamnation  opérant  un  efl'et 
rétroactif  et  emportant  confiscation  de  ses  biens,  il  arrivait  que 
ses  enfiints,  bien  qu'ils  fussent  encore  sous  sa  puissance  et  dans 
sa  famille  au  moment  de  sa  mort,  n'étaient  pas  ses  héritiers  siens  ; 

(1)  Dig.  48.  4.  11.  f.  Hip.  —  (2)  \'otrc  ancienne  jurisprudence  pénale  avait 
recueilli  ce  mauvais  liérita;re  dans  ce  qu'on  a^T^c\A\{  les  i^rocès  aux  cadavres. 
—  (3)  CoD.  9.  49.  2.  4  et  6.  —  (4)  Dig.  48.  4.  il. 
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OU  plutôt,  ils  l'avaient  été  selon  le  droit,  mais  ils  cessaient  de 
l'être  par  suite  de  la  condamnation  prononcée  contre  la  mémoire 
du  défunt  [ipso  jure  suum  hereilem  esse,  sed  desinerc). 


\T.  Cum  ûliiis  ûliave,  et  ex  altero 
filio  ncpos  neptisve  exstant,  pariter  ad 
hcreditatem  avi  vocantur;  nec  qui  aradu 
proximior  est ,  uUeriorem  excludit. 
iEcjuurn  enim  esse  videtur  nepotcs  nep- 
tesque  in  patris  siii  locum  succédera. 
Pari  ratione,  et  si  nepos  neptisve  sit  ex 
Clio,  ci  ex  nepote  proncpos  proneptisve, 
simul  vocantur.  Et  quia  placuit  nepotes 
neptesque,  item  pronepotes  etproneptcs 
in  parentis  sui  locum  succedere,  conve- 
niens esse  visum  est  non  in  capita,  sed 
ill  stirpes  hereditatem  dividi  :  ut  fîlius 
partem  dimidiam  hereditatis  habeat ,  et 
ex  allero  filio  duo  plnresve  nepotes  al- 
teram dimidiam.  Item ,  si  ex  duobus 
fjliis  nepotes  neptesve  exstant,  ex  altero 
unus  forte  aut  duo,  ex  altero  très  aut 
quatuor,  ad  unum  aut  duos  dimidia 
pars  pertinet,  ad  très  vel  quatuor  altera 
dimidia. 


6.  Lorsqu'il  existe  un  fils  ou  une 
fille,  avec  un  petit-fils  ou  une  petite-fille 
issus  d'un  autre  fils,  ils  sont  appelés  en- 
semble à  l'bérédité  de  l'aïeul,  et  le  plus 
proche  en  degré  n'exclut  pas  le  plus 
éloigné.  L'équité  veut  en  effet  que  les 
petits-fils  et  les  petites-filles  succèdent 
en  la  place  de  leur  père.  Par  la  même 
raison,  s'il  existe  un  petit-fils  ou  une 
petite- fille  issus  d'un  fils,  avec  un  ar- 
rière-petit-fils ou  une  arrière-petite- 
fille  issus  d'un  petit-fils,  ils  sont  appelés 
ensemble.  Une  fois  admis  que  les  petits- 
fils,  petites- filles,  arrièrc-potits-fils  et 
arrière-petitcs-filies  succèdent  en  la 
place  de  leur  père,  il  a  paru  conséquent 
que  l'hérédité  se  divisât  non  par  têtes, 
mais  par  souc/ies  :  ainsi  le  fils  aura  la 
moitié  de  l'hérédité,  et  les  descendants 
d'un  autre  fils,  qu'ils  soient  deux  ou 
davantage,  auront  l'autre  moitié.  De 
même,  s'il  ne  reste  que  des  petils-fils 
ou  petites -filles  issus  de  deux  fils,  par 
exemple  un  ou  deux  d'un  côté ,  et  trois 
ou  quatre  de  l'autre,  ceux-là,  qu'ils 
soient  un  ou  deux,  auront  la  moitié;  et 
ceux-ci,  qu'ils  soient  trois  ou  quatre, 
l'autre  moitié. 

1003.  IVon  in  capita,  sed  in  stirpes  hei'editatem  dividi. 
C'est  la  distinction  entre  le  partage  par  têtes  et  le  partage  par 
souches. 

Le  premier  a  lieu  s'il  n'existe  que  des  héritiers  siens  au  premier 
degré,  fils  ou  filles,  sans  distinction,  pourvu  qu'ils  ou  qu'elles 
fussent  sous  la  puissance  du  défunt.  On  fait  autant  de  parts  égales 
qu'il  y  a  de  têtes,  c'est-à-dire  d'héritiers;  et  chaque  tête,  c'est-à- 
dire  chaque  héritier,  a  la  sienne. 

1004.  Le  partage  par  souches  a  lieu  si,  parmi  les  fils  au  pre- 
mier degré,  il  en  est  qui  soient  morts  avant  l'ouverture  de  la  suc- 
cession ab  intestat ,  laissant  après  eux  des  enfants  dans  la  famille. 
Dans  ce  cas,  ces  enfants  prendront  à  eux  tous  et  se  partageront 
cntie  eux  la  part  que  leur  père  aurait  prise.  Ici,  on  ne  fait  donc 
pas  autant  de  parts  égales  qu'il  y  a  de  tètes  d'héritiers  ;  mais  chaque 
fils  au  premier  degré  est  considéré  dans  la  famille  comme  une 
souche  d'où  parlent  de  nouveaux  rameaux  :  on  fait  autant  de  parts 
égales  qu'il  y  a  de  souches,  et  cette  part  est  dévolue,  dans  chaque 
souche,  soit  au  chef,  s'il  existe  encore,  soit  aux  rameaux  qu'il  a 
laissés,  s'il  est  mort  avant  l'ouverture  de  la  succession. 

Le  partage  par  souches  a  également  lieu,  soit  qu'il  reste  à  la 
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fois  des  fils  on  des  filles  au  premier  degré  et  des  descendants 
d'autres  fils  prédécédés;  soit  que  les  fils  et  les  filles  au  premier 
degré  étant  tous  morts,  il  ne  reste  que  des  descendants  des  fiis. 
Du  moment  qu'on  arrive,  dans  la  succession,  à  ces  descendants, 
c'est-à-dire  aux  rameaux  d'une  ou  de  plusieurs  souches ,  il  faut 
nécessairement  que  le  partage  ait  lieu  par  souches. 

Observons  bien  que  le  texte,  toutes  les  fois  qu'il  parle  ici  des 
petits-fils  ou  petites-filles,  arrière-petits-fils  ou  arrière-petites- 
filles,  etc.,  appelés  comme  héritiers  siens  au  partage  par  souches, 
exprime  toujours  qu'ils  descendent  d'un  enfant  mâle  :  ex  altero 
filio;  exnepote;  ex  duohusJHiis.  En  eflet,  nous  savons  que  les 
femmes  qui  se  trouvent  dans  la  famille  y  sont  bien  héritiers  siens, 
mais  que  leurs  enfants  ne  le  sont  pas ,  puisqu'ils  n'entrent  pas 
dans  la  famille  maternelle. 

VÏI.  Ciim  autem  quaeritur  an  quis  9.  L'époque  à  considérer  pour  savoir 
suus  hères  existere  possit,  eo  tempore  si  quelqu'un  peut  être  héritier  sien  est 
quaerendum  est  quo  certum  est  aliquem  celle  où  il  est  devenu  certain  que  le 
sine  testamento  decessisse,  quod  acci-  défunt  est  mort  sans  testament  :  ce  qui 
dit  et  destitute  testamento.  Hac  rationc,  comprend  le  cas  où  son  testament  a  été 
si  filius  exheredatus  fuerit  et  extraneus  abandonné.  Ainsi,  un  aïeul  ayant  laissé 
hères  institutus  :  et  filio  mortuo  postea  son  fils  exhérédé  et  un  étranger  insîi- 
certum  fuerit  heredem  institutum  ex  tué,  et  le  fils  étant  mort,  si,  postérieu- 
testamento  non  fieri  heredem,  aut  quia  rement  à  cette  mort,  il  devient  certain 
noluit  esse  hères,  aut  quia  non  potuit,  que,  soit  par  refus,  soit  par  impossibi- 
nepos  avo  suus  hères  existet  ;  quia,  quo  lité,  l'institué  ne  sera  pas  héritier  en 
tempore  certum  est  intestatum  deces-  vertu  du  testament,  ce  sera  le  pelit-fils 
sisse  patremfamilias  ,  solus  invenitur  qui  sera  héritier  de  l'aïeul,  parce  qu'à 
nepos  :  et  hoc  certum  est.  l'époque   où  il  devient  certain  que   le 

chef  de  famille  était  mort  intestat,  il 
n'existe  que  le  petit-fils  :  cela  ne  fait 
aucun  doute. 

1005.  C'est  l'application  du  principe  général  que  nous  avons 
posé  ci-dessus  (n"  997),  relativement  à  l'époque  à  laquelle  doi- 
vent être  considérés  la  capacité  et  le  degré  des  héritiers  ab  intestat. 
Dans  l'exemple  cité  par  le  texte,  le  petit-fils  n'était  pas  le  plus 
proche  héritier  au  jour  du  décès ,  parce  qu'à  cette  époque  il  était 
précédé  par  son  père  ;  mais  comme  la  succession  ah  intestat  ne 
s'est  ouverte  que  plus  tard,  lorsque  le  testament  qui  existait  est 
devenu  inutile  par  la  défaillance  de  l'institué;  et  comme  à  cette 
seconde  époque,  le  petit-fils,  ayant  perdu  son  père,  s'est  trouvé 
le  premier  en  degré,  c'est  lui  qui  est  héritier  sien. 

VIII.  Et  licet  postmortem  avi  na-  S.  Et  encore  qu'il  soit  né  après  la 

lus    sit,    tamen    avo    vivo    conceptus ,  mort  de   l'aïeul,    pourvu   qu'il  ait   été 

mortuo    pâtre   ejus,   posteaque  deserto  conçu  de  son  vivant,  le  petit-fils,  par  la 

avi  testamento,    suus    hères   efficitur.  mort  de  son  père,  et  par  l'abandon  pos- 

Plane ,   si  et  conceptus  et  natus  fuerit  térieur  du  testament  de  l'aïeul,  devient 

post  mortem  avi,  mortuo  pâtre  sua  de-  héritier  sien.  Bien  entendu  que,  s'il  n'a 

sertoque    postea  avi    testamento,    suus  été  conçu  qu'après  la  mort  de  l'aïeul, 

hères  avo  non  existet,  quia  nullo  jure  le  décès  de  son  père  et  l'abandon  pos- 

cognationis    patrcm    sui    patris   tetigit.  térieur  du  testament  ne  le  rendent  pas 

Sic  nec  ilte  est  inter  libéras  avi,  quera  héritier  sien,  parce  qu'il  n'a  touché  par 
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fiiius  emancipattis  adnptaverat.  Hi  au-  aucun  lien  de  parenté  au  père  de  son 
lern,  cuni  non  sint  (juanliim  ad  here-  père.  Crst  ainsi  qu'on  ne  compte  pas  non 
ditatem  liberi,  neque  bononim  posses-  p\us  parmi  les  enfants  de  l'aïeul  celui 
sionem  petere  possunt  quasi  proxiini  qu'un  fils  aurait  adopté  après  avoir  e!é 
cognati.  cuinncipé.  Ces  descendants,  n'étant  pas 

comptés  comme  enfants  quant  à  l'hé- 
rédité,  ne  peuvent  pas  davantage  de- 
mander la  possession  des  biens,  comme 
plus  proches  cognais. 
Hœc  de  suis  heredibus.  Voilà  quant  aux  héritiers  siens. 

1006.  C'est  le  principe  énoncé  ci-dessus  (n°  997),  qu'il  faut, 
pour  avoir  des  di'oils  dans  une  hérédité,  avoir  été  au  moins  conçu 
avant  la  mort  du  défunt. 

Sic  ncc  ille  est  inter  lïheros  avi.  Ce  n'est  ici  qu'une  sorte  de 
comparaison.  Il  est  bien  évident  que  l'adoption  que  fait ,  après  son 
émancipation,  le  fils  émancipé,  n'établit  aucune  espèce  de  lien 
de  filiation  à  l'égard  du  père  émancipateur;  le  fils  émancipé  étant 
sorti  de  la  famille  de  son  père,  les  enfants  qu'il  adopte  postérieu- 
rement sont  étrangers  au  père,  et  naturellement  et  civilement. 

Neque  bonoruni possessionem.  Ainsi,  les  membres  de  la  famille 
qui  n'étaient  encore  ni  nés  ni  conçus  au  jour  de  la  mort  du  défunt 
n'ont  sur  la  succession  ah  intestat  de  ce  défunt  aucune  espèce  de 
droit,  ni  civil,  ni  prétorien. 

1007.  Hœc  de  suis  heredibus.  Ici  s'arrête  l'énumération  des 
héritiers  siens  et  des  règles  qui  les  concernent,  d'après  la  loi  des 
Douze  Tables.  Dans  ce  système  on  n'u  aucun  égard  au  lien  naturel 
du  sang,  la  loi  ne  considère  que  le  lien  civil  résultant  de  la  puis- 
sance paternelle.  Les  enfants  descendant  du  défunt,  qui  n'étaient 
pas  sous  sa  puissance  au  jour  de  sa  mort,  n'ont  aucun  droit  sur 
sa  succession  ab  intestat.  Ce  qui  comprend  trois  classes  d'enfants  : 
1"  les  émancipés;  2°  Iss  enfants  donnés  en  adoption;  3°  les  des- 
cendants par  les  filles.  C'est  sur  ces  trois  classes  d'enfants  qu'cnt 
porté  les  adoucissements  introduits  successivement  à  la  rigueur  du 
droit  civil;  de  sorte  que,  progressivement,  tous  ces  enfants,  bien 
que  placés  hors  de  la  famille  et  de  la  puissance  paternelle,  se  sont 
trouvés  appelés  à  la  succession  ab  intestat  de  leur  ascendant,  à 
leur  rang  de  filiation,  en  concours  avec  les  véritables  hérilieis 
siens,  sans  être  eux-mêmes  héritiers  siens. 

C'est  le  droit  prétorien  qui,  le  premier,  a  commencé  celle 
réforme  pour  les  enfants  émancipés  et  pour  ceux  donnés  en 
adoption. 

Enfants  appelés  au  rang  des  héritiers  siens  par  le  droit 
prétorien, 

ÎX.  Emancipati  aulem  liberi,  jure  ®.  Les  enfants  émancipés,  d'après 
civili  nihil  jui-is  h  ibont  :  ne(]uc  cniin  sui  le  droit  civil  ,  n'ont  aucun  droit  :  ils  ne 
heredes  sunt,  quia  in  pole.-;tate  parentis  sont,  en  effet,  ni  héritiers  sii'ns,  puis- 
esse  d.jierunt,  neque  iillo  alio  jure  per  qu'ils  sont  sortis  de  la  puissance  pat;^r- 
legcni  Uuode.ira  'îaljuiaruni  votaniur.  Uî'lic ,   ni   appelés   à   aucun  autre  tiîre 
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Scd  praetor,  natural!  aeqnitate  motus,  par  la  loi  des  Douze  Tables.  Mais  le 
dat  ci>:  l>o:iorum  possessionem  unue  li-  préteur,  mû  par  l'équité  naturelle,  leur 
BERi,  perinde  ac  si  in  potcstate  parentis  donne  la  possession  des  biens  u.\de 
tenij^ore  mortis  fuissent  :  sive  soli  sint,  liberi,  comme  s'ils  avaient  étii  sous  la 
sive  rum  suis  licrcdibus  concurrant.  Ita-  puissance  de  l'ascendant  à  l'époque  de 
que,  duobns  liheris  exstanlibus,  emanci-  sa  mort,  et  cela  qu'ils  soient  seuls,  ou 
pato  et  qui  tempore  mortis  in  potcstate  qu'ils  concourent  avec  des  hériliers 
fuerit,  sane  quidem  is  qui  in  potcstate  siens.  Ainsi,  qu'il  existe  deux  enfants, 
fuerit,  solus  jure  civili  hcres  est,  id  est  l'un  émancipé,  l'autre  soumis  au  défunt 
solus  situs  hères.  Sed,  cum  émancipa-  au  jour  de  sa  mort ,  certainement  ce 
tus  bcneficio  prœtoris  in  partem  admit-  dernier  est  seul  héritier  par  le  droit  ci- 
titur,  evenit  ut  sutis  hères  pro  parte  vil,  c'est-à-dire  seul  héritier  sien.  Hlais 
hères  fiât.  comme  l'émancipé,   par  le  bienfait  du 

préteur,  est  admis  à  prendre  part,  il  en 
résulte  que  l'héritier  sien  nest  plus 
héritier  que  pour  partie . 

1008.  Nous  avons  déjà  expliqué  (t.  II,  n<»  708)  comment  le  pré- 
teur, ayant  égard  au  lien  naturel,  appela  à  l'hérédité  ab  intestat, 
en  concours  avec  les  héritiers  siens,  les  enfants  émancipés  :  d'où 
naissait  pour  le  père  émancipateur  qui  faisait  un  testament  l'obli- 
gation de  les  exhérédcr.  Il  ne  nous  reste  plus  ici  que  quelques 
détails  à  donner,  (i^pp-  1,  liv.  3.) 

Emancipati  mitem  liberi.  Ce  qui  s'applique  non-seulement  aux 
3nfants  qui  ont  été  personnellement  émancipés,  mais  encore  à 
leur  postérité.  Ainsi,  les  enfants  que  le  fils  émancipé  a  eus  après 
son  émancipation  sont,  en  cas  de  prédécès  de  leur  père,  appelés 
à  sa  place  par  le  préteur  dans  la  succession  de  l'aïeul  émancipa- 
teur, au  rang  des  héritiers  siens  (1).  De  même  les  enfants  du  fils 
émancipé  qui  étaient  déjà  nés  avant  l'émancipation,  et  qui,  par 
conséquent,  étant  restés  sous  la  puissance  de  l'aïeul,  n'ont  pas 
suivi  celle  de  leur  père,  n'en  sont  pas  moins  appelés  par  le  préteur 
au  nombre  des  héritiers  siens  de  ce  dernier  (2).  Enfin  ,  la  décision 
du  préteur  s'appliquait,  en  général,  à  tous  les  cas  où  les  enfants 
et  descendants  se  trouvaient  par  une  cause  quelconque  hors  de  la 
puissance  paternelle  de  leur  père  ou  de  tout  autre  ascendant  (3). 
Ils  n'en  étaient  pas  moins  appelés,  à  cause  du  seul  lien  naturel, 
à  la  succession  ab  intestat,  à  leur  rang,  en  concours  avec  les 
héritiers  siens,  pourvu,  bien  entendu,  qu'ils  jouissent  des  droits 
de  cité.  Ainsi,  si  la  puissance  paternelle  a  été  dissoute,  soit  par 
la  déportation,  soit  par  l'esclavage  de  la  peine,  et  qu'il  y  ait  eu 
plus  tard  restitution,  bien  que  la  puissance  paternelle  ne  se  trouve 
pas  rétablie  par  cette  restitution,  les  enfants  n'en  seront  pas 
moins  appelés  à  l'hérédité  prétorienne  de  leur  ascendant  (4).  Le 
cas  de  dissolution  de  la  puissance  paternelle  par  adoption  était 
seul  régi  par  des  règles  particulières,  que  nous  expliquerons  au 
paragraphe  suivant. 

Possessionem  unde  liberi.  Ainsi ,  constatons  bien  que  le  pré- 

(1)  Dig.  37.  4.  3.  pr.  f.  U!p.  —  (2)  Ib.  6.  f.  Paul,  et  21.  f.  iîodcst.  — 
(3)  Ib.  1.  §  6.  f.  U!p.  —  (4)  Ib.  37.  4.  1.  §  9.  —  Ib.  2.  f.  Hcrmog 
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teur,  en  appelant  ces  enfants  en  concours  avec  les  héritiers  siens, 
ne  les  rend  pas  eux-mêmes  héritiers  siens  :  ce  n'est  que  par  une 
possession  de  biens  qu'il  les  appelle.  Nous  exposerons  plus  loin, 
d'une  manière  spéciale,  tout  ce  qui  concerne  les  possessions  de 
biens,  et  en  particulier  celle  nommée  unde  liheri ;  en  attendant, 
ce  que  nous  en  avons  dit  t.  II,  n"  708  et  709,  suffira. 

Solus  suus  hères.  Sed  evenit  ut  pro  parte  hères  Jiat.  C'est-à- 
dire  que,  quant  au  droit  et  au  titre,  les  enfants  placés  sous  la 
puissance  du  défunt  sont  seuls  héritiers  siens;  mais,  quant  au 
fait  et  à  la  possession,  par  suite  du  concours  des  autres  enfants, 
ils  ne  recueillent  qu'une  partie  de  l'hérédité. 

X.  At  tii  qui  emancipati  a  parente  lO.  Mais  ceux  qui,  émancipés  par 

in  adoptionetn  se  dederunt,  non  admit-  leur  père,  se  sont  donnés  en  adrogation, 

tuntiir   ad   bona   natiiralis   palris    quasi  ne  sont  point  admis  aux  biens  de  leur 

liberi  :  si  modo,  cum  is  moreretur,  in  père   naturel   en   qualité   d'enfants ,   si 

adoptiva  familia  fuerint.   IVam  vivo  eo  toutefois,  à  sa  mort,  ils  étaient  encore 

emancipati  ab  adoplivo  paire ,  perinde  dans  leur  famille  adoptive.  Car  si  de  son 

admittuntur   ad   bona  naturalis   patris,  vivant  ils  ont  été  émancipés  par  le  père 

ac  si  emancipati  ab  ipso  essent,  nec  un-  adoptif,  ils  sont  admis  aux  biens  du  père 

quam  in   adoptiva  familia  fuissent.   Et  naturel,  comme  si,  émancipés  par  lui, 

convcnienter  quod  ad  adoptivum  patrcm  ils  n'avaient  jamais  passé  dans  une  fa- 

pertinet,   extraneorum  loco   esse  inci-  mille  adoptive.  Quant  au  père  adoptif, 

piunt.  Post  mortem  vero  naturalis  pa-  ils  lui  deviennent  dès  ce  moment  etran- 

Iris  emancipati  ab  adoptive  ,  et  quan-  gers.  Si  c'est  après  la  mort  du  père  na- 

tum  ad   hune   œque   extraneorum  loco  turel  qu'ils  ont  été  émancipés  par  le  père 

fiunt,   et  quantum  ad  naturalis  paren-  adoptif,  à  l'égard  de  ce  dernier  ils  de- 

tis  bona  pertinet,  nibilo  magis  libero-  viennent  également  étrangers,  sans  ac- 

rum   gradum  nanciscuntur.   Quod  ideo  quérir  pour  cela  aucun  droit  au  rang 

sic  placuit,  quia  iniquum  erat  esse  in  d'enfants  sur  les  biens  du  père  naturel, 

potcslaie  patris  adoptivi,  ad  quos  bona  Le  molif  de  cette  décision,  c'est  qu'il  eiît 

naturalis  patris  pertinerent ,  utrum  ad  été   inique   de  laisser   le   père  adoptif 

libères  ejus,  an  ad  agnates.  maître  de  déterminer  à  qui  appartien- 
draient les  biens  du  père  naturel,  à  ses 
enfants  ou  aux  agnats. 

1009.  Ce  paragraphe  se  trouve  déjà  expliqué  en  partie  par  ce 
que  nous  avons  dit  précédemment  sur  le  môme  sujet ,  t.  II ,  n"  710. 

Qui  emancipati  a  parente  in  adoptionem  se  dederunt.  Le  texte 
ne  parle  ici  que  des  enfants  émancipés ,  qui ,  après  leur  émanci- 
pation, se  seraient  eux-mêmes  donnés  en  adrogation  à  un  tiers; 
mais  nous  savons  par  le  passage  précédemment  indiqué  (t.  II, 
n"  710)  qu'il  en  était  absolument  de  même  pour  les  enfants  donnés 
directement  parleur  père  en  adoption  à  un  tiers.  Les  dispositions 
du  paragraphe  s'appliquent  donc  et  aux  enfants  donnés  en  adop- 
tion par  leur  père,  et  aux  enfants  émancipés  par  leur  père,  qui 
>e  sont  donnés  eux-mêmes  en  adrogation. 

Il  faut  remarquer  que  ces  enfants,  dans  ces  deux  cas,  difTèrent 
les  enfants  pureuient  émancipés,  en  ce  que  non-seulement  ils 
sont  sortis  de  la  puissance  et  de  la  famille  de  leur  père,  mais  de 
plus ,  ils  sont  entrés  sous  la  puissance  et  dans  la  famille  d'un  tiers, 
sur  la  succession  duquel  ils  ont  acquis  des  droits  d'héritiers  siens, 
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en  compensation  de  ceux  qu'ils  ont  perdus  dans  leur  famille 
naturelle.  C'est  cette  diflerence  de  situation  en  ce  qui  les  concerne 
qui  a  motivé  la  différence  des  dispositions  du  droit  prétorien  à 
leur  égard. 

1010.  Cela  posé,  remarquons  que  le  texte  s'occupe  de  déter- 
miner les  droits  de  succession  qu'ils  peuvent  avoir  et  dans  la 
famille  du  père  naturel  et  dans  celle  du  père  adoptif.  A  cet  égard, 
le  texte  suppose  trois  cas  :  1°  qu'ils  se  trouvent  encore  dans  la 
famille  du  père  adoptif;  2°  qu'ils  en  ont  été  renvoyés  par  émanci- 
pation ,  du  vivant  de  leur  père  naturel  ;  3°  qu'ils  en  ont  été  renvoyés 
par  émancipation ,  mais  seulement  après  la  mort  de  leur  père 
naturel. 

Dans  le  fremier  cas ,  s'ils  ont  perdu  leurs  droits  de  succession 
dans  une  famille,  ils  les  ont  acquis  dans  l'autre  :  ils  sont  héritiers 
siens  du  père  adoptif;  en  conséquence,  le  préteur  ne  leur  accorde 
aucun  droit  de  possession  sur  l'hérédité  du  père  naturel. 

Dans  le  second  cas,  renvoyés  de  la  famille  adoptive,  ils  n'y 
conservent  plus  aucune  espèce  de  droits ,  car  ils  n'y  tenaient  que 
par  un  lien  civil,  et  ce  lien  est  brisé.  Afin  donc  qu'ils  ne  se  trou- 
vent pas  dépourvus  de  toute  hérédité ,  dès  ce  moment  le  préteur 
leur  rend  le  privilège  des  liens  du  sang  à  l'égard  de  leur  père 
naturel  qui  vit  encore  :  ainsi ,  à  la  mort  de  ce  dernier,  ils  seront 
appelés  à  son  hérédité  par  la  possession  unde  liberi,  en  concours 
avec  les  héritiers  siens. 

Dans  le  troisième  cas ,  leur  sortie  de  la  famille  adoptive  les 
laisse  sans  aucun  droit  d'hérédité  dans  cette  famille,  et  néanmoins 
le  préteur  ne  leur  en  rend  aucun  sur  l'hérédité  du  père  naturel  : 
en  effet,  ce  dernier  étant  déjà  mort  précédemment,  l'émancipa- 
tion postérieure  du  père  adoptif,  qui,  selon  le  droit  prétorien, 
devait  les  faire  rentrer  dans  l'hérédité  du  père  naturel,  ne  les  y 
fait  rentrer  que  trop  tard;  ils  sont,  en  quelque  sorte,  semblables, 
sous  ce  rapport ,  à  des  descendants  qui  n'auraient  été  conçus  et  ne 
seraient  nés  qu'après  la  mort  du  défunt.  Ils  n'ont  aucun  droit  dans 
la  succession  de  ce  défunt.  Le  texte  d'ailleurs  en  donne  encore  une 
autre  raison  :  c'est  qu'il  ne  doit  pas  dépendre  du  père  adoptif,  en 
les  émancipant  après  coup,  lorsque  leur  père  naturel  est  décédé, 
de  changer  l'ordre  de  la  succession  de  ce  dernier.  Ainsi,  voilà  un 
cas  où ,  d'après  le  droit  prétorien ,  il  pouvait  arriver  que  les  enfants 
adoptifs  se  trouvassent  dépourvus  de  toute  hérédité  paternelle,  tant 
de  celle  du  père  naturel  que  de  celle  du  père  adoptif.  C'était  à 
cet  inconvénient  que  Justinien  avait  porté  remède,  ainsi  que  nous 
l'avons  indiqué  en  traitant  de  l'adoption  (t.  Il ,  n"'  138  et  suiv.). 

XI.   Minus  ergo  juris  babenl  adop-  13.   Les   enfants  adoptifs  ont  donc 

tivi  quam  naturalcs  :  namque  uaturales  moins  de  droits  que  les  naturels,  puis- 

emancipati   beneficio    prœtoris   gradum  que  ceux-ci,  quoique  émancipés,  re- 

liberorum  retinent,  licet  jure  civili  per-  tiennent  par  le  bienfait  du  préteur  leur 

dant;  adoptivi  vero  emancipati,  et  jure  degré  d'enfants,   qu'ils  perdent  par  le 

civili  perduut  gradum  liberorum,  et  a  droit  civil;  tandis  que  les  adoptifs,  par 
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prœlore  non  adjnvanti  r  :  et  recte.  iYa- 
luralia  cnim  jura  civilis  rat'o  pcrimcrj 
non  potest;  ncc  quia  dpï^iniiiit  siii  he- 
redes  esse,  desinere  possunt  filii  iiliœve, 
aut  nepotps  nepfesve  esse.  Adopiivi  vero 
enoancipati  exlraiiconim  loco  incipiunt 
esse,  quia  jus  nomenque  filii  filiaeue, 
quod  per  adoptionem  consccuti  sunt, 
alia  civill  ratrooe,  id  est  emancipatione 
perdunt. 


XII.  Eadcm  liœc  observantur  et  in 
ea  bonorum  possessione ,  quam  contra 
tabulas  testament!  parentis  liberis  prœ- 
teritis,  id  est,  neque  lieredibus  institutis 
neque  ut  oportet  cxhcredatis ,  praetor 
poliicetur.  Nain  eos  quidem  qui  in  po- 
.'estate  parentis  mortis  tempore  fuerint, 
et  emancipatos,  vocat  praetor  ad  cam 
bonorum  possessionem;  eos  vero,  qui  in 
adoptiva  famiiia  fuerint  per  hoc  tempus 
quo  naturalis  parens  moreretur,  repel- 
!it.  Item,  adoptivos  liberos  emancipatos 
ab  adoplivo  paire,  sicut  ab  intestato, 
ifa  longe  minus  conlra  tabulas  testamenti 
ad  bona  ejus  non  admit'.it;  quia  desi- 
aunt  numéro  libcrorum  esse. 


l'émancipation,  perdent,  d'après  le  droit 
civil,  leur  degré  d'enfants,  sans  obtenir 
aucun  secours  du  préteur  :  et  c'est  avec 
raison.  En  effet,  les  droits  naturels  ne 
peuvent  pas  être  détruits  par  la  loi  civile, 
et  ces  enfants  ne  peuvent  pas,  parce 
qu'ils  cessent  d'être  héritiers  siens,  ces- 
ser d'jtre  fils,  filles,  petits-fils  ou  petites- 
filles.  Quant  aux  adoptifs,  au  contraire, 
une  fois  émancipés,  ils  sont  étrangers, 
parce  que  !eur  litre  de  fils  ou  de  fille  , 
qu'ils  ne  tiennent  que  de  l'adoption, 
une  aulre  institution  civile,  c'est-à-tlire 
l'émancipation,  le  leur  enlève. 

1^.  Les  mêmes  règles  s'appliquent  à 
cette  possession  de  biens  que  le  préteur 
promet  contre  les  tables  du  testament 
paternel  aux  enfants  omis  :  c'est-à-dire 
qui  n'ont  été  ni  institués,  ni  régulière- 
ment cxhérédés.  Car  le  préteur  appelle 
à  cette  possession  de  biens  et  les  enfants 
soumis  à  la  puissance  de  l'ascendant  au 
jour  de  sa  mort,  et  les  émancipés;  mais 
il  en  repousse  ceux  qui ,  à  la  mort  de 
l'ascendant,  se  trouvaient  dans  une  fa- 
mille adoptive.  Pareillement,  il  n'ad- 
met pas  plus  à  cette  possession  contra 
tabulas,  qu'à  la  possession  ah  intestat, 
les  enfants  adoptifs,  émancipés  par  le 
père  adoptant,  sur  les  biens  de  ce  der- 
nier, parce  qu'ils  ont  cessé  d'être  au 
nombre  de  ses  enfants. 


1011.  Contra  tabulas.  De  ce  que  les  enfants  émancipés  ou 
donnés  en  adoption  étaient,  dans  les  divers  cas  que  nous  venons 
d'exposer  ci-dessus,  appelés  par  le  préteur  à  riiérêdité  paternelle 
en  concours  avecles  hériliers  siens ,  résultait  l'obligation,  pour  le 
père  qui  faisait  un  testament,  de  les  repousser  formellement  de 
cette  hérédité,  ou,  en  d'autres  termes,  de  les  exhéréder,  s'il  ne  les 
voulait  pas  pour  héritiers.  En  cas  d'omission,  le  testament,  selon 
le  droit  civil,  n'était  pas  nul;  mais  le  préteur  donnait  aux  enfanîs 
omis,  pour  le  faire  rescinder,  la  possession  de  biens  contra 
tabulas.  Tout  ceci  n'est  que  la  répétition  de  ce  que  nous  avons 
déjà  expliqué  t.  ÎI,  n"'  709,  710  et  711. 


XEII.  .^dmonendi  tamen  sumus,  eos 
qui  in  adoptiva  famiiia  sunt,  qui  post 
mortem  naturalis  parentis  ab  adoptiio 
pâtre  euiancipaîi  fuerint,  intestato  pa- 
rente naturali  mortuo,  licet  ea  parte 
edicti  qua  librri  ad  bonorum  possessio- 
nem vocantiir,  non  admiltanlur,  alia 
tamen  parte  vocari ,  id  est,  qua  cognati 
defuncti  vocantur.  Ex  qua  parle  ita  ad- 
mittuntur,  si  nnque  sui  hercdos  librri , 
neque  emancipati  obslcnt,  nenric  r.Tin- 


13.  Avertissons  cependant  que  les 
enfants  qui,  à  la  mort  du  père  naturel, 
se  trouvent  dans  une  famille  adoptive  et 
n'en  sont  émancipés  que  postérieure- 
ment, bien  qu'ils  ne  soient  pas  appelés 
à  la  succession  ab  intestat  de  leur  père 
naturel,  par  celle  partie  de  l'édit  qui  ap- 
pelle les  enfants  à  la  possession  des  biens, 
y  sont  appeh's  cependant  par  une  auire 
partie,  celle  ipii  appelle  les  cognats  du 
défunt.  A  ce  tilre  ils  sont  admis,  s'il  n'y 
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tus  qiiicîem  ullus  intcrvcniat.  Ante  enim  a  ni  héritiers  siens ,  ni  émancipés,  ni 
pr.Tior  liberos  vocat  tam  suos  heredes  acjnats.  Car  le  préteur  appelle  d'abord 
quani  emancipalos,  deinde  legitiraos  tant  les  héritiers  siens  que  les  émanci- 
heredes,  deinde  proximos  cognatos.         pés,  ensuite  les  héritiers  légitimes,  et 

enfin  les  plus  proches  cognais. 

1012.  Ce  paragraphe  n'appartient  réellement  pas  à  Tordre 
d'hérédité  dont  nous  traitons  ici  ;  ce  n'est  qu'un  avertissement 
anticipé  :  admonendi  tamen  sunius.  L'ordre  des  cognats,  dans 
l'hérédité,  était  un  troisième  ordre  que  le  préteur  appelait  à 
défaut  des  deux  premiers,  c'est-à-diie  après  les  héritiers  siens 
et  les  agnats.  Nous  verrons  que  tous  les  parents  par  le  sang 
étaient  appelés  dans  ce  troisième  ordre,  sans  aucun  égard  aux 
liens  civils  de  famille;  par  conséquent  les  enfants  et  descendants 
non  admis  parmi  les  héritiers  siens  se  trouvaient  dans  ce  troi- 
sième ordre  en  tête  des  cognats.  j\îais  ce  n'était  là  qu'un  ranor 
bien  subsidiaire,  puisqu'il  n'arrivait  qu'après  deux  ordres  pré- 
cédents d'héritiers. 

Enfants  appelés  au  rang  des  Jicriliers  siens  par  les  constitutions 
impériales  antérieures  à  Justinien. 

1013.  Le  droit  prétorien,  parles  dispositions  que  nous  venons 
d'exposer,  avait  adouci  la  rigueur  du  droit  civil  à  l'égard  des 
enfants  émancipés  et  de  ceux  donnés  en  adoption  ;  mais  rien 
n'avait  été  fait  pour  les  descendants  des  filles. 

Ce  fut  une  constitution  des  empereurs  Valentinien ,  Théodose 
et  Arcadius  qui  pourvut  à  leurs  intérêts.  Cette  constitution  décida 
que  lorsqu'une  fille,  membre  de  la  famille  et  par  conséquent 
héritier  sien,  serait  morte  avant  l'ouverture  de  la  succession  ah 
intestat,  ses  enfants  ou  pelits-enfants,  bien  qu'ils  fussent,  selon 
le  droit  civil,  étrangers  à  la  famille  maternelle,  viendraient  dans 
cette  succession  représenter  leur  mère  et  prendre  la  part  qu'elle  y 
aurait  prise,  toutefois  avec  une  certaine  diminution.  S'ils  venaient 
ainsi  en  concours  avec  d'autres  héritiers  siens,  ils  ne  devaient 
prendre  que  les  deux  tiers  de  la  portion  maternelle;  et  si,  aucun 
autre  héritier  sien  n'existant,  ils  venaient  exclure  les  agnats, 
auxquels  la  succession  aurait  appartenu  d'après  le  droit  civil,  la 
constitution  voulait  que  ceux-ci  retinssent,  comme  une  sorte  de 
Falcidie,  le  quart  de  l'hérédité. 

Telles  sont  les  dispositions  de  cette  constitution  que  nous  trou- 
vons au  Code  Théodosion  (1),  et  dont  les  Instituts  nous  donnent 
la  paraphrase  dans  le  §  15,  ci-après. 

(I)  Code  Théodosikn,  liv.  5.  tit.  1.  const.  4.  \'ous  croyons  utile  d'en  donner 
ici  le  texte  : 

«  Si  defunctus  cujuscurque  sexus  aut  nnmeri  reliquerit  filios,  et  ex  filia 
»  defimcta  cujuscnnque  sexus  aiit  numeri  nepotes,  ejus  partis  quam  defuncti  filia, 
1  suprrstes  pntri ,  inler  fralres  suos  fuisset  hahilura,  duas  parles  conscquantur 
1  nepotes  ex  eadem  filia,  terlia  pars  fratribus  sororibusvc  ejus  quœ  defuncla 
*  c:>t,  id  est  ûiiis  filiabusque  ejus  de  cujus  bonis  agitur,  avuuculis  scilicet  sive 
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Enfants  appelés  au  rang  des  héritieis  siens  par  les  constitutions 

de  Justhiien. 

1014;.  Par  les  dispositions  du  droit  prétorien  et  des  constitutions 
impériales,  que  nous  venons  d'exposer,  la  rigueur  du  droit  civil  se 
trouvait  corrigée  : 

A  l'égard  des  enfants  émancipés,  dans  tous  les  cas; 

A  l'égard  des  enfants  entrés  par  adoption  dans  une  autre  famille, 
seulement  dans  certains  cas,  savoir  :  s'ils  avaient  été  renvoyés  de 
la  famille  adoptive  avant  la  mort  du  père  naturel; 

A  l'égard  des  enfants  et  descendants  des  filles,  seulement  en 
partie,  puisqu'ils  devaient  laisser  un  tiers  ou  un  quart  de  la  portion 
de  leur  mère,  selon  qu'ils  venaient  à  l'hérédité  avec  d'autres 
héritiers  siens  ou  seulement  avec  des  agnals. 

Justinien  compléta  ce  qui  manquait  à  ces  adoucissements. 

Il  n'eut  rien  à  ajouter  à  l'égard  des  enfants  émancipés. 

Pour  les  enfants  donnés  en  adoption ,  nous  savons  qu'il  intro- 
duisit un  nouveau  système,  d'après  lequel  l'adoption  ne  fit  plus 
perdre  les  droits  de  famille  dans  la  famille  naturelle. 

Quant  aux  descendants  par  les  filles,  il  les  restreignit  toujours 
aux  deux  tiers  de  la  portion  de  leur  mère,  s'ils  venaient  en  con- 
cours avec  d'autres  héritiers  siens  ;  mais  il  leur  donna  la  totalité 
de  l'hérédité,  s'il  ne  restait  que  des  agnats,  de  sorte  qu'ils  exclu- 
rent complètement  les  agnats,  comme  auraient  fait  de  véritables 
héritiers  siens. 

Telles  sont  les  dispositions  exposées  dans  les  paragraphes 
suivants. 

XIV.  Sed  ea  omnia  antiquitati  qui-  14.  Tel  était  le  droit  ancien,  mais 

dem  placuerunt ,  aliquam  autem  emen-  nous  y  avons  apporté  plusieurs  modiG- 

dationem   a  nostra  conslitutione    acce-  cations,   par  notre  constitution  sur  les 

perunt,  quam  super  bis  personis  posui-  enfants   donnés    en   adoption   par   leur 

mus,  quœ  a  patribus  suis  naturalibus  in  père  naturel.  En  effet,  nous  avons  trouve 

adoptioncm  aliis  dantur.  luvenimus  ete-  que,  dans  certains  cas,  ces  enfants  per- 

nim    nonnullos    casus,    in    quibus    filii  dant  et  la  succession  de  leur  père  naturel 

et  nafuraliiim    parentum    successionem  à  cause  de  l'adoption,  et  le  droit  d'adop- 

proptcr    adoptionem    amiUebant ,     et,  tion,  si  facilement  dissous  par  l'éman- 

adoptione    facile    per    eraancipationem  cipation,  ils  n'étaient  appelés  à  la  suc- 

i  materteris  eorum  quorum  commodo  legem  sancimus,  adcrescat.  Quod  si  tiic 
f  defimctus,  de  cujus  bonis  loquimur,  habebil  ex  filia  nepotes,  et  prailerea  filios 
1  non  babebit,  sed,  qui  prœfcrri  nepotibus  possint,  habebit  agnalos,  in  quam- 
»  dam  Falcidiam,  et  in  dodrantem  nepotes  jure  succédant.  Ha?c  eadem  quae  de 
I  avi  matcrni  bonis  conslitiiirnus ,  de  aviae  maternœ  sive  etiam  paternœ,  simili 
I  œquilate,  sancimus  :  nisi  forte  avia  clogia  inurenda  impiis  nepotibus,  justa 
1  seinodis  ratione,  monstraverit.  Non  solum  autem  si  intestatus  avus  aviave  defe- 
>  corit,  bœc  de  nepotibus  qnœ  sancimus  jura  servamus  :  sed  etsi  avus,  vel  avia, 
»  quibus  bujusmodi  nepotes  erant,  testati  obierint,  et  prœterierint  nepotes,  aut 
»  exbrredaverint  eosdem,  et  de  injusto  avorum  teslamento,  et  si  quœ  filia;  poto- 
I  rant  vel  de  re  vel  de  lite  competere  actiones,  nepotibus  deferemus,  secundum 
1  justum  nostrœ  legis  modum,  quae  de  parentum  inolficiosis  testamcntis  compe» 
t  tunt  filiis.  1 
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soluia,  ad  neutrius  palris  successionem  cession  ni  de  l'un  ni  de  l'autre  père, 

Tocabantur.  Hoc  solito  more  corrigen-  Corrigeant  ce  point,  suivant  notre  usage, 

tes,  constitutionem  scripsimus  per  quam  nous  avons  rédigé  une  constitution  qui 

definivimus,    quando   parens    naturalis  explique  comment,  lorsqu'un  ascendant 

filium  suum  adoptandum  alii  dederit ,  naturel  aura  donné  son  fils  en  adoption 

intégra  omnia  jura  ita  servari  atque  si  à  un  autre,  tous  les  droits  resteront  en- 

in  patris  naturalis  potestate  permansis-  tiers  comme  si  cet  enfant  fût  demeuré 

set,  nec  pcnitus  adoptio  fuisset  subse-  sous  la  puissance  du  père  naturel  et  que 

cuta  :  nisi  in  hoc  tantummodo  casu,  ut  l'adoption  n'eiàt  eu  lieu  en  aucune  fa- 

possit  ab  intestato  ad  patris  adoptivi  ve-  çon;    sauf,    eu  ce  point,   qu'il  pourra 

nire   successionem.    "Testamento  autem  venir  à  la  succession  ab  intestat  du  père 

ab   eo  facto ,   neque  jure   civili  neque  adoptif.  Mais  si  ce  dernier  a  fait  un  tes- 

prœtorio  ex  hereditate  ejus  aliquid  per-  tament,  l'adopté  ne  pourra  prétendre  à 

sequi  potest  ;  neque  contra  tabulas  bo-  rien  de  son  hérédité,  ni  par  le  droit  ci- 

norum  possessione  agnita,  neque  inof-  vil,  ni  par  le  droit  prétorien,  ni  par  la 

ficiosi  querela  instituta;   cum  nec  ne-  possession  des  biens  contra  tabulas ,  ni 

cessitas   patri    adopfivo   imponatur  vel  par  la  querelle  d'inofficiosité;  car  aucune 

heredem  eum  instituere  vel  exhercda-  obligation  n'est  imposée  au  père  adop- 

tum  facere,  utpote  nullo  vinculo  natnrali  tif  d'instituer  ou  d'exhéréder  un  enfant 

copulatum  neque  si  ex  Sabiniano  sena-  qui  ne  tient  à  lui  par  aucun  lien  natu- 

tuS'Consulto  ex  tribus  maribus  fuerit  rel  :   et  cela  quand  même  il   s'agirait 

adoptatus.  Nam  et  in  ejusmodi  casu  ne-  d'un  adopté  pris  entre  trois  mâles,  selon 

que  quarta  ei  servatur,  neque  ulla  ac-  le  se natus-consulte  Sabinien;  car  jnème 

tic  ad  ejus  persecutionem  ei  competit.  dans  ce  cas,  nous  ne  maintenons  à  l'a- 

Nostra  autem  constitulione  exccptus  est  dopté   ni  la   quarte ,  ni   aucune   action 

is,  quem  parens  naturalis  adoptandum  pour  la  poursuivre.  Notre  constitution 

susceperit.  l!troque  enim  jure,  tam  na-  excepte  toutefois  celui  qui   serait   pris 

turali  quam  legitime,  in  hanc  personam  en  adoption  par  un  ascendant  naturel, 

concurrente,  pristina  jura  tali  adoption!  parce  qu'à  son  égard  le  droit  naturel  con- 

servavinius,    quemadmodum   si    pater-  courant  avec  la  droit  civil,   nous  avons 

familias  sese  dederit  adrogandum.  Quœ  conservé  à  une  telle  adoption  tous  ses 

speciaîiter    et    singulatim    ex    prœfatœ  anciens  effets,  de  même  qu'à  celle  d'un 

constitutionis  tenore  possuut  colligi.  père  de  famille  qui  se  donne  en  adro- 
gation ;  toutes  dispositions  qu'on  peut 
voir  spécialement  et  en  détail  par  le 
texte  de  notre  constitution. 

1015.  Les  dispositions  de  ce  paragraphe  nous  sont  déjà  con- 
nues par  ce  que  nous  en  avons  dit  en  traitant  de  l'adoption 
(t.  II,  n"'  13G  et  suiv.  ).  (App.  1,  liv.  3.) 

Neque  si  ex  Sabiniano  senatns-consulto  ex  tribus  maribus 
fuerit  adoptatus.  Nous  savions  déjà,  et  le  texte  nous  répète  ici, 
que  l'adoption,  d'après  Justinien,  ne  produisant  plus  la  puissance 
paternelle,  l'adopté  n'a  plus  sur  les  biens  de  l'adoptant  que  des 
droits  de  succession  nb  intestat ^  sans  aucun  droit  de  se  plaindre 
si  l'adoptant,  ayant  fait  un  testament,  ne  lui  a  absolument  rien 
laissé.  El  cela,  nous  dit  le  texte,  quand  même  il  s'avilirait  d'une 
personne  adoptée  entre  trois  enfants  mâles.  A  cet  égard,  voici, 
dit  Théophile  dans  sa  paraphrase,  ce  qu'il  faut  savoir  :  «  Si, 
»  ayant  trois  trois  enfants  mâles,  j'en  donne  un  en  adoption,  celte 
»  adoption  se  nomme  ex  tribus  maribus.  Et  il  existe  le  sénatus- 
»  consulte  Sabinien  qui  dispose  que  vous,  adoptant,  vous  serez 
»  dans  l'obligation  de  laisser  le  quart  de  vos  biens  à  celui  que 
»  vous  avez  ainsi  adopté  entre  trois  enfants  mâles;  et,  si  vous  ne 
•»  lui  laissez  pas  ce  quart,  le  sénatus-consulte  lui  donne  lui-même 
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V  line  action  pour  en  poursuivre  la  délivrance  contre  vos  héritiers.  » 
L'intention  de  ce  sénatiis-consulte,  sur  lequel  nous  n'avons  pas 
de  donnée  plus  positive,  et  que  nous  plaçons,  par  conjecture, 
sous  le  règne  de  Marc-Aurèle  (an  de  R.  914  à  922),  est  lacile  à 
apercevoir.  Le  sénatus-consulle  avait  voulu  mettre  l'enfant  adopté 
entre  trois  mâles  à  l'ahri  des  événeiuonts  qui,  après  lui  avoir  t'ait 
perdre,  par  suite  de  l'adoption,  ses  droits  de  succession  dans  sa 
famille  naturelle,  pourraient  encore  lui  faire  perdre  les  mêmes 
droits  dans  la  famille  adoptive,  s'il  en  était  renvoyé  ou  s'il  y  était 
exhérédé.  En  conséquence  le  sénatus-consulte  lui  avait  assuré, 
contre  tout  événement,  une  quarte  sur  l' hérédité  du  père  a(loj)!ant. 
D'après  le  droit  de  Justinicn,  l'adopté  ne  perdant  plus  ses  droits 
de  succession  dans  la  famille  naturelle,  l'assurance  de  cette  quarte 
devient  hors  de  propos. 

Mais  pourquoi  le  sénatus-consulte  Sabinien  avait-il  réservé  ce 
privilège  à  l'enfant  adopté  entre  trois  mâles?  Qu'y  avait-il  de 
particulier  dans  ce  genre  d'adoption  spéciale?  C'est  ce  que  nous 
ne  connaissons  pas  bien.  L'opinion  de  Heineccius,  qui  suppose 
que  la  quarte  était  accordée  sur  les  biens ,  non  pas  du  père 
adoptant,  mais  du  père  naturel,  est  évidemment  inadmissible. 

SV.  liera  retusJas  ex  raasculis  pre-  15.   Pareillement   l'antiquifé,    plus 

genilos  plus  diligens,  solos  nepofes  qui  favorable  à  la  ligne  masculine,  n'apieiait 

ex   virili    sexu   descendunt   ad   suorum  à  la  succession  des  siens  et  ne  prélV-rait 

vocabat  successionem  ,   et  juri  agnato-  aux  agnats  que  les  petils-fils  desceaJaut 

ruin   eos   anteponehat  ;    nepotcs   autem  par   mâles;    quant   aux   petits -enfants 

qui  ex  filiabus  nati  sunt,  et  pronepotes  issus  des  filles,  et  aux  arrière -petits- 

ex  neptibus,  cognaforura  loco  numerans,  enfants  issus  des  petites-fillcs,  elle  ne  les 

post    agnatorum    lineam    eos    vocabat,  comptait  qu'au  rang  des  cognats  et  les 

lam  in  avi  vel  proavi  malerni,  quam  ia  appelait    seulement   après    l'ordre   des 

aviae  vel  proaviœ  sive  pafernae  sive  ma-  agnats,  dans  la  succession  soit  de  leur 

ternae  successionem.  Divi  autem  princi-  aïeul  ou  bisaïeul  maternel,  soit  de  leur 

pes  non  passi  sunt  talem  contra  naturam  aïeule  ou  bisaïeule  paternelle  ou  mater- 

injuriam    sine  compctenti  emendatione  nelle.  Alais  les  divins  empereurs  ne  souf- 

reliuquere  :  scd  cum  nepotis  et  prone-  frirent  pas  qu'une  telle  violation  du  droit 

potis  uomen  commune  est  ulrisque  qui  naturel  restât  sans  correction  convena- 

tam  ex  masculis  quam  ex  feminis  des-  ble,  et  puisque  le  titre  de  petits-enfants 

cendunt,  ideo  eumdem  gradum  et  ordi-  ou  arrière-pclils-enfan's  est  commun 

nom   succcssionis  eis  donaverunt.  Sed  aux   descendants   tant  par  les   femmes 

ut  amplius  aliquid  sit  eis  qui  non  solum  que  par  les  hommes,  ils  leur  aUribuè- 

naturœ,  sed  eliam  veteris  juris  suffragio  rent  le  même  degré  et  le  même  ordre 

rauniuntur,     porlionem     nepotum    vel  de  succession.  Seulement,  afin  de  lais- 

ncptum   vel  deinceps  de   quibus  supra  ser  quelque  chose  en  plus  à  ceux  (|ui  ont 

diximus ,  paulo  miuucndam  esse  existi-  en  leur  faveur  non -seulement  le  suf- 

maverunl;  ut  minus  tertiam  partem  ac-  frage  de  la  nature,   mais  encore  celui 

oipcrent,  quam  mater  eorum  vel  avia  de  l'ancien  droit,  ils  pensèrent  que  la 

fucrat  acceptura,  vol   paler  eorum  vel  part  des  petits-fils,  petites-filles,  et  au- 

iivus   paternus   sive   niaternus,  qurindo  très  descendants  par  les  femmes,  devait 

feynina  mortua  sil  cujus  de  hereditate  subir  quelque  diminution,  de  telle  sorte 

agilur  :  iisque,  licel  soli  sint,  adeunti-  qu'ils   eussent  un   tiers   de   moins  que 

bus,  aqnatos minime vocabant .  Ktquem-  n'aurait  eu  leur  mère  ou  leur  aïeule,  ou 

admodum    Icx     Dundecim     Tabularum  bien  leur  père  ou  leur  aïeul  paternel  ou 

lilio  mortuo  nepnirs  vel  ncpics,  proue-  maternel,  s'il  s'agit  de  la  succession 

potes  vel  pi-oneptes  in  locum  palris  sui  d'une  femme .  Et  lorsqu'il  n'y  a  pas  d'au- 
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ad  successionem  avi  vocat,  ita  et  prin-  très  descendants  qu'eux,  s'ils  font  adi- 
cipalis  dispositio  in  locum  matris  sus  tion,  les  agnats  ne  sont  nullement  ap^ 
tel  aviae,  cuni  jam  designata  partis  ter-  pelés.  Ainsi,  de  r/iême  que  la  loi  des 
tiee  deminutione  vocat.  Douze  Tables  appelle  les  petits-enfants 

ou  arrière-petils-enfants  de  l'un  et  de 
l'autre  sexe  à  prendre  dans  la  succes- 
sion de  leur  aïeul  la  place  de  leur  père 
prédécédé,  de  même  les  constitutions 
impériales  les  appellent  à  y  prendre  la 
place  de  leur  mère  ou  de  leur  aïeule, 
sauf  la  diminution  d'un  tiers ,  déjà 
indiquée. 

1016.  Ce  sont  les  dispositions  He  la  constitution  des  empereurs 
Théodose,  Valentinien  et  Arcadius,  que  nous  venons  de  rapporter 
ci-dessus,  n"  1013,  en  note 

Agnatos  minime  vocabant.  L'expression  minime  n'est  pas 
exacte,  puisque  les  agnats,  dans  ce  cas,  d'après  la  constitution 
des  empereurs,  retenaient  un  quart,  comme  une  sorte  de  Falcidie. 

XVI.  Sed  nos,  cum  adhuc  dubitatio  l(ï.  Pour  nous,  comme  il  y  avait 
manebat  inter  agnatos  et  memoratos  encore  discussion  entre  les  agnats  et  les 
nepotes,  quartani  partem  substantiœ  descendants  ci -dessus  indiqués,  pour 
defuncti  agnatis  sibi  vindicantibus  ex  un  quart  de  l'bérédité  que  les  agnats 
cujusdam  constitutionis  auctoritate,  me-  réclamaient  pour  eux  en  vertu  d'une 
moratam  quidem  constitutionem  a  nos-  constitution  impériale,  nous  avons  re- 
tro Codice  segregavimus,  neque  inseri  jeté  cette  constitution,  et  n'avons  point 
eam  ex  Theodosiano  Codice  in  eo  cou-  permis  qu'elle  fût  transportée  du  Code 
cessimus.  Nostra  autem  constitutione  Théodosien  dans  le  nôtre.  Mais  promul- 
promulgala,  toti  juri  ejus  derogatum  guant  une  constitution  à  nous,  et  dér«- 
esl;  et  sanximus,  talibus  nepotibus  ex  géant  totalement  au  droit  de  celle-là, 
filia  vel  pronepotibus  ex  nepte  et  dein-  nous  avons  ordonné  que  tant  qu'il  sur- 
ceps superstitibus,  agnatos  nullam  par-  vivrait  des  petits-enfauls  ou  arrière- 
tem  mortui  successionis  sibi  vindicare  :  petits-enfants  issus  d'une  fille  ou  d'une 
ne  hi  qui  ex  transversa  linea  veniunt,  petite-fille,  les  agnats  n'auraient  à  réck- 
poliores  iis  babeantur  qui  recto  jure  mer  aucune  part  de  la  succession,  les 
descendunt.  Quam  constitutionem  nos-  parents  de  la  ligne  collatérale  ne  devant 
tram  obtinere  secundum  sui  vigorem  et  pas  être  préférés  aux  descendants  di- 
tempora  et  nunc  sancimus  :  ita  tamen,  rects.  Cette  constitution  à  nous  doit  être 
ut  quemadmodum  inter  filios  et  nepotes  exécutée  selon  sa  teneur  et  sa  date, 
ex  niio  antiquitas  statuit  non  in  capita  comme  nous  l'ordonnons  ici  de  nou- 
sed  in  stirpes  dividi  bereditatem,  simi-  veau.  Toutefois,  de  même  que  d'aprèi 
liter  nos  inter  filios  et  nepotes  ex  filia  l'antiquité,  le  partage  de  l'hérédité 
distributionem  fieri  jubemus,  vel  inter  entre  des  fils  et  les  descendants  d'an 
omnes  nepotes  et  neptes  et  alias  dein-  autre  fils  doit  avoir  lieu  non  par  têtes, 
ceps  personas  :  ut  utraque  progenies  mais  par  souches,  de  même  nous  vou- 
matris  suae  vel  patris,  avis  vel  avi  por-  Ions  qu'une  distribution  semblable  ait 
tionem  sine  ulla  deminutione  conse-  lieu  entre  les  fils  et  les  descendants 
quatur  :  ut  si  forte  unus  vel  duo  ex  una  d'uue  fille  ;  ou  entre  tous  petits -fils, 
parte,  ex  altera  très  aut  quatuor  extent,  petites-filles,  et  autres  descendants.  De 
unus  aut  duo  dimidiam,  alteri  très  aut  sorte  que  chaque  progéniture  prendra, 
quatuor  alteram  dimidiam  hereditatis  sans  diminution,  la  part  de  sa  mère  ou 
haheant.  de  son  père,  de  son  aïeul  ou  de  son 

aïeule;  et  si,  par  hasard,  il  y  a  un  ou 
deux  enfants  d'un  côté,  et  trois  ou  quatre 
de  l'autre,  ceux-là,  qu'ils  soient  un  ou 
deux,  auront  la  moitié;  et  ceux-ci,  qu'il» 
soient  trois  ou  quatre,  l'autre  moitié. 

TOME  m.  2 
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1017.  Ici  se  terminent  les  dispositions  relatives  aux  enfants  et 
descendants  appelés  par  le  préleur,  par  les  empereurs  ou  par 
Justiiiien,  au  rang  des  héritiers  siens.  —  Une  remarque  générale 
qu'il  faut  faire  à  leur  égard,  c'est  que,  n'ayant  pas  véritablement 
la  qualité  d'héritiers  siens,  ils  ne  sont  pas  héritiers  nécessaires, 
la  succession  ne  leur  est  pas  acquise  forcément  et  de  plein  droit. 
—  Mais  cette  observation  ne  regarde  pas  les  enfants  donnés  en 
adoption,  qui,  d'après  la  constitution  de  Justinien,  restent  héri- 
tiers siens,  puisqu'ils  ne  sortent  ni  de  la  puissance,  ni  par  consé- 
quent de  la  famille  du  père  naturel. 

TITULUS  II.  TITRE  II. 

DE  tEGITIMA  AGVATORUJI  SUCCESSIOXE.  SUCCESSION  LEGITIME   DKS    flGN\TS. 

Si  nemo  suus  hères,  vel  eorum  quos        S'il    n'y   a   aucun   héritier  sien,    OB 

inter  suos  heredes  praetor  vel  constitu-  aucun  de  ceux  appoles  par  le  prêteur 

tiones  vocant,  extat,  qui  successionem  ou    par  les   cousiitutions   au    rang    des 

quoquo    niodo    arnplectalur,    tune    ex  héritiers    sicus  ,    qui    rcucille    d'une 

lege  Duodecim  Tabularum  ad  agnatum  manière  quelconque   l'herédilé,   alors, 

proximum  pertinet  hereditas.  d'après  la  loi  des  Douze  Tables,  elle 

appartient  au  plus  proche  agnat. 

1018.  L'ordre  des  agnats  n'arrive  que  lorsque  celui  des  héritiers 
siens  et  des  descendants  rangés  parmi  les  héritiers  siens  se  trouve 
absent  ou  déchu.  Cependant,  parmi  les  héritiers  siens,  comme 
parmi  les  agnats,  la  régie  était,  ainsi  que  nous  l'expliquerons 
ci-dessous,  n"  1028,  qu'il  ne  se  faisait  pas  de  dévolution  successive 
de  l'un  à  l'autre  :  c'est-à-dire  que  si  les  plus  proches  refusaient, 
l'hérédité  ne  passait  pas  aux  suivants  ;  ni ,  en  cas  de  refus  de 
ceux-ci,  aux  subséquents.  Mais  comme  les  héritiers  siens  propre- 
ment dits  ne  pouvaient  pas  refuser,  l'existence  d'un  seul  empêchait 
toujours  forcément  les  agnats  d'arriver. 

L'ordre  des  agnats,  de  même  que  celui  des  héritiers  siens, 
n'est  pas  resté,  dans  sa  composition  primitive,  telle  qu'elle  existait 
d'après  la  loi  des  Douze  Tables.  Nous  aurons  à  examiner  succes- 
sivement les  modifications  qu'ont  pu  y  apporter  1°  une  jurispru- 
dence intermédiaire  ;  2°  le  droit  prétorien  ;  3°  les  cousiitutions 
impériales  avant  Justinien;  4°  les  constitutions  de  Justinien. 

Agnats,  d'après  la  loi  des  Douze  Tables. 

I.  Sunt  autem  agnati,  ut  primo  quo-  I.    Du   reste,   sont   agnats,  comme 

que  libro  tradidimus,  cognati  per  viri-  nous  l'avons  déjà   expose   au    premier 

hs  sexus  personas  cognati  )ne  conjunct!,  livre,  les  cognais  unis  par  les  personnes 

quasi    a   pâtre    cognati.    Itaque    eodem  du  sexe  masculin;  pour  ainsi  dire,  co- 

palra  nati  fratres,  agnati  sibi  sunt,  qui  et  gnats  par  le  père.  Ainsi  les  frères  nés  du 

consanguinei  vocantur  :  nec  rrquiritur  même  père  sont  agnats  :  on  les  nomme 

an  etiam   eamdem   matrem    habucrint.  aussi  consanguins  :  peu  importe  qu'ils 

Item  patruus  fratris  lilio,  et  invicem  is  aient  ou  non  la  même  mère.  De  même 

illi   agnalus   est.    Kodcm    numéro    sunt  l'oncle  paternel  et  le  fils  de  son  frère 

fratres  patruelcs,  id  est,  qui  ex  dnobus  sont    agnats    l'un    de    l'autre;    comme 

fralribus  procreati  sunt,  qui  etiam  con-  aussi  les  frères  patrueles ,  c'est-à-dire 

•obrioi  vocantur.  Qua  ratione  etiam  ad  les  enfants  issus  de  deux  frères,  qui  se 
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plures  gradus  agnationis  pervenire  po-  nomment  également  cousins;  et  ainsi 
ierimus.  li  qiioque  qtii  post  mortpm  de  suite,  pour  les  degrés  plus  éloignés 
patris  nascnntur,  jura  consangninitalis  d'agnation.  Ceux  qui  naissent  après  la 
nanciscuntur.  Non  tamen  omnibus  si-  mort  de  leur  père  n'en  ont  pas  moins 
mul  agiiatis  dat  lex  hereditafem;  sed  iis  les  droits  de  consanguinité.  Mais  ce  n'est 
qui  tune  proximiore  gradu  sunt,  cum  pas  à  tous  les  agnats  simultanément  que 
cerium  esse  cœperit  aliquera  intestatum  la  loi  donne  l'hérédité  :  c'est  seulement 
decessisse.  à  ceux  qui  sont  au  degré  le  plus  proche, 

au  moment  où  il  devient  certain  que  le 
défunt  est  mort  intestat. 

1019.  Nous  avons  déjà  défini  les  agnats  (t.  I,  Hist.,  n*  122, 
Génér.,  n°  64-,  et  torn.  II,  n°  194);  cependant  de  ce  frajjnient 
d'Ulpien  :  u  Communi  jure  fainiliam  diciuius  omnium  agnalorum  : 
»  nam  etsi,  patrefamilias  morluo,  singuli  singulas  familias  liabent  : 
»  tamen  omnes  qui  suh  unius  potestate  fuerunt ,  recle  ejusdem 
»  familiae  appellabuntur ,  qui  ex  eadem  domo  et  gente  proditi 
»  sunt  (1),  n  on  a  cru  pouvoir  conclure  qu'il  n'y  a  d'agnals  que 
ceux  qui  se  sont  trouvés  effectivement  soumis  ensemble  à  la  puis- 
sance d'un  même  chef.  Nous  ne  saurions  admettre  cette  opinion. 
Ulpien ,  ici,  ne  s'exprime  d'aucune  manière  restrictive;  il  ne 
songe  même  pas  à  donner  une  définition  des  agnats.  Ce  qu'il  en 
dit  n'est  dit  qu'incidemment  et  par  forme  de  raisonnement  ;  mais 
quand  il  veut  les  définir,  voici  en  quels  termes  il  le  fait  :  «  Adgnati 
»  aulem  sunt  cognati  virilis  sexus  ab  eodem  orti  :  nam  post  suos 
»  et  consanguineos  statim  mihi  proximus  est  consanguinei  mei 
»  filius,  et  ego  ei  :  patris  quoque  frater,  qui  patruus  appellatur  : 
»  deinceps  ceteri,  si  qui  sunt,  hinc  orti  in  injinitum  (2).  •»  Cette 
définition,  traditionnelle  dans  tous  les  textes  du  droit  romain, 
K  adgnati  sunt  cognati  per  virilis  sexus  personas,  »  ne  comporte 
l'idée  d'aucune  limite;  et  cette  idée  est  formellement  repoussée 
par  ces  mots  d'Llpien  :  deinceps  ceteri  in  injinitum;  et  par 
ceux-ci  :  longissimo  gradu;  etiam  si  longissimo  gradu  sit ,  que 
les  textes  nous  offrent  plus  d'une  fois  (3).  Elle  l'est  aussi,  sans 
réplique,  par  le  paragraphe  qui  suit. 

II.  Per  adoptionem  quoque  agna-  18.  L'adoption  établit  aussi  le  droit 
tionis  jus  consistit,  veluti  inter  Olios  d'agnation;  par  exemple  entre  les  Gl» 
naturales ,  et  eos  quos  pater  eorum  naturels  et  ceux  que  leur  père  a  adop- 
adopiavit.  Nec  dubium  est  quin  impro-  tés.  Et  nul  doute  que  le  tilre  de  consan- 
prie  consanguinei  appellentur.  Item,  guins  ne  leur  soit  applicable,  quoique 
si  quis  ex  ceteris  agnatis  tuis,  veluli  improprement.  De  même,  si  l'un  de 
frater  aut  patruus,  aut  denique  is  qui  tes  agnats,  par  exemple  ton  frère,  ton 
longiore  gradu  est,  adoptaverit  aiiquem,  oncle  paternel  ou  tout  autre  à  un  degré 
agnates  inter  suos  esse  non  dubitatur.  plus  éloigné,  adopte  quelqu'un,  ce  der- 
nier entre  indubitablement  au  nombre 
de  tes  agnats. 

1020.  En  somme,  nous  devons  remarquer  que  tous  ceux  qui, 
par  rapport  au  chef  de  famille,  étant  soumis  à  sa  puissance, 

(1)  Dig.  50.  16.  De  verb,  signif.  195.  §  2.  fr.  Ulp.  —  (2)  Dig.  38.  16.  De 
tuis,  2.  §  1.  fr.  L'ip.  —  (o)  Voir  ci-dessous,  S  3;  et  tit.  6.  §  12. 

2. 
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étaient  héritiers  siens,  tous  ceux-là, enlieeux, et  par  rapport  à  tous 
les  autres  membres  de  la  famille,  étaient  agnats.  Et  réciproque- 
ment, tous  ceux  qui,  par  rapport  au  chef,  n'étaient  pas  héiitiers 
siens,  soit  parce  qu'ils  étaient  sortis  de  sa  puissance,  soit  parce 
qu'ils  n'y  avaient  jamais  été,  tous  ceux-là  par  rapport  aux  membres 
de  la  famille,  n'étaient  pas  agnats.  Ainsi,  de  même  que  nous 
avons  compté  hors  des  héritiers  siens,  de  même  nous  compterons 
hors  des  agnats  :  1°  les  enfants  émancipés;  2°  ceux  donnés  en 
adoption  ;  3°  les  descendants  par  les  femmes. 

Telle  était  la  composition  de  l'ordre  des  agnats  d'après  la  loi 
des  Douze  Tables.  Si  donc  le  droit  prétorien  ou  les  constitutions 
impériales  ont  eu  quelques  adoucissements  à  apporter  à  ce  droit 
primitif,  c'est,  de  même  que  pour  l'ordre  des  héritiers  siens,  sur 
ces  trois  classes  qu'ils  ont  dû  les  faire  porter. 

Mais  avant  de  nous  occuper  de  leurs  dispositions,  nous  avons  à 
examiner  une  jurisprudence  intermédiaire,  qui,  loin  d'étendre 
le  cercle  des  agnats,  tel  qu'il  était  tracé  par  les  Douze  Tables, 
l'avait  au  contraire  restreint. 

Jurisprudence  intermédiaire  par  rapport  aux  agnats. 

m.  Ceterum  inter  masculos  quidem 
agnationis  jure  hereditas,  etiam  longis- 
simo  gradu,  ultro  citroque  capitur. 
Quod  ad  femiuas  vero ,  ita  placcbat , 
ut  ipsae  consanguinitatis  jure  tanlum 
capiant  beredilatcm ,  si  sorores  siut; 
ulterius  non  capiant  :  masculi  autem 
ad  earum  hcreditales,  eliamsi  lonyis- 
simo  gradu  siut,  admittantur.  Qua  de 
causa,  fratris  tui  aut  patrui  tui  filiœ, 
vel  amitœ  tuae  liereditas  ad  le  perliuet  ; 
tua  vero  ad  illas  non  pcrtincbat.  Quod 
îdco  ita  coiistitutum  eral,  quia  coramo- 
dius  videbatur  ita  jura  con>titui,  ut  ple- 
rumque  bereditates  ad  masculos  con- 
Huerent.  Sed  quia  sane  iniquum  erat  in 
aniversum  eas  quasi  extraneas  repelli, 
prœtor  eas  ad  bonorura  possessionem 
admittit  ea  parte  qua  proximitatis  no~ 
mine  bonorum  possessionem  pollicetur. 
Ii!k  qua  parte  ita  scilicet  admittuniur,  si 
neque  agnatus  ullus,  neque  proxitnior 
cognatus  interveniat.  El  hisc  quidem  lex 
Duodecim  Tabularum  nullo  modo  intro- 
duxit;  sed  simplicitatcm  legibus  amicam 
amplexa,  simili  modo  oinnes  agnatos 
sive  masculos  sive  feminas  cujuscuuque 
^radus,  ad  similitudinem  suorum ,  invi- 
cem  ad  successionem  vocabat.  Media 
aulemjurisprudentia,  quae  erat  quidem 
lege  Duodecim  Tabularum  junior,  impe- 
ciali  autem  disposilioue  anterior,  sublili- 
latc  quadam  excogitala  prœfatam  diiïe- 


3.  Entre  les  hommes,  l'agnation 
jusqu'au  degré  le  plus  éloigné,  donne 
un  droit  réciproque  à  rbérédilé.  Mais 
quant  aux  femmes,  on  voulait  qu'elles 
ne  pussent  acquérir  l'hérédité  que  par 
droit  de  consanguinité  si  elles  étaient 
sœurs  et  non  au  delà;  taudis  que  leurs 
agnals  mâles  étaient  admis  à  leur  hé- 
rédité à  elles,  jusqu'au  degré  le  plus 
éloigné.  Ainsi  tu  succèdes  à  la  bile  de 
ton  frère  ou  de  ton  oncle  paternel,  ou 
à  ta  tante  paternelle;  mais  elles  ne  te 
succédaient  pas.  On  l'avait  ainsi  éta- 
bli ,  parce  qu'il  paraissait  avantageux 
de  concentrer  généralement  les  héré- 
dités sur  les  màli'S.  Mais  comme  il  était 
de  toute  iniquité  qu'elles  fussent  uni- 
versellement exclues  comme  étrangères, 
le  prêteur  les  admet,  par  son  édit,  à 
cette  possession  des  Liens  qu'il  donne  à 
la  proximité  du  sang  :  ordre  dans  lequel 
elles  ne  sont  admises  que  s'il  n'existe 
aucun  agnat  ni  aucun  cognât  plus  pro- 
che qu'elles.  Du  reste,  la  loi  des  Douze 
Tables  n'avait  introduit  aucune  de  ces 
distinctions;  mais  s'allacbant  à  un* 
simplicité  amie  des  lois,  elle  appelait 
indistinctement  tous  les  agnats ,  mâles 
ou  femmes,  quel  que  fût  leur  degré, 
à  la  succession  les  uns  des  autres.  Ce 
fut  une  jurisprudence  intermédiaire , 
plus  jeune  que  la  loi  des  Douze  Tables, 
mais  antérieure  à  la  législation  iinpé» 
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rentiam  inducebat,  et  penitus  eas  a  riale,  qui,  par  des  idées  de  subtilité, 
successione  agnatorum  repellebat,  omni  introduisit  celte  différence ,  et  repoussa 
alia  successione  incognita  :  donee  prœ-  enlièrcment  les  femmes  de  la  sncce?- 
tores  paulatim  asperitafem  juris  civilis  sion  des  agnats,  aucun  autre  ordre  de 
corrigentes,  sive  quod  deerat  implentes,  succession  n'existant  alors  ;  jusqu'à  ce 
bumano  proposito  alium  ordincm  suis  que  les  préteurs,  corrigeant  peu  à  peu 
edictis  addiderunt;  et  cognationis  Unea    la  rigueur  du  droit  civil,  ou  suppléant 

Erosiniitatis  nomine  introducta,  per  à  ses  lacunes,  eussent ,  par  une  dispo- 
onorum  possessionem  cas  adjuvabant,  sition  d'bumanité,  ajouté  dans  leurs 
et  pollicebantur  bis  bonorum  possessio-  edits  un  nouvel  ordre.  Alors,  la  ligne 
ncm  quae  unde  cog\'ati  appellatur.  Nos  des  cognats  se  trouvant  introduite  se- 
vere legem  Duodccim  "Tabularnm  se-  Ion  le  degré  de  proximité ,  ils  venaient 
qucntrs,etejus  vestigia  in  bac  parte  con-  au  secours  des  femmes  par  la  posses- 
servan'es,  laudamus  quidcm  prœtores  sion  des  biens,  et  leur  donnaient  celle 
sua*  humanitatis,  non  tamen  eos  in  pie-  qui  se  nomme  unde  cog\ati.  Mais  nous, 
num  causae  mederi  invenimus.  Quare  revenant  à  la  loi  des  Douze  Tables, 
etciim  uno  eodemque  gradu  naturali  et  rétablissant  sur  ce  point  ses  dispo- 
concurrente,  et  agnationis  litulis  tam  in  sifions,  tout  en  louant  les  préteurs  de 
raasculis  quam  in  feminis  sequa  lance  leur  humanité,  nous  pensons  qu'ils 
constitutis,  masculis  quidem  dabatur  ad  n'ont  pas  apporté  au  mal  un  remède 
successionemvenireomniumagnaforum,  complet.  Pourquoi,  en  effet,  dans  le 
ex  agnatis  autem  mulieribus  nulli  peni-  cas  où  le  degré  de  parenté  naturelle 
tus,  nisi  soli  sorori,  ad  agnatorum  succès-  et  le  titre  d'agnation  sont  les  mêmes 
sionem  patebat  aditus?  Ideo  in  plenum  entre  des  bommes  et  des  femmes,  pour- 
omnia  reducentes,  et  ad  jus  Duodecira  quoi  donner  aux  bommes  le  droit  de 
Tabularum  eandem  disposilionem  exae-  venir  à  la  succession  de  tous  les  agnats, 
quantes,  nostra  constitutione  sancimus  :  et  le  refuser  entièrement,  parmi  ces 
omnes  légitimas  personas,  id  est  per  agnats,  aux  femmes,  si  ce  n'est  à  la 
ririlem  sexum  descendentes,  sive  mas-  sœur  seulement?  C'est  pourquoi,  abro- 
cuiini  generis  sive  feminini  sint,  simili  géant  complètement  ces  dispositions 
modo  ad  jura  successionis  IcgitimîE  ab  et  les  ramenant  au  droit  des  Douze 
intcsfato  vocari  secundum  sui  gradus  Tables,  nous  avons  ordonné  par  notre 
prœrogativam  ;  nec  ideo  excludendas ,  constitution  que  toutes  les  personnes 
quia  consanguinitatis  jura,  sicut  ger-  légitimes,  c'est-à-dire  unies  par  la  dcs- 
manae ,  non  nabent.  cendance  masculine,  bommes  ou  fem- 

mes, seront  également  appelées,  selon 
leur  degré,  à  la  succession  légitime  ab 
intestat,  et  que  les  femmes  n'en  seront 
point  exclues  faute  d'avoir,  comme  les 
sœurs,  les  droits  de  consanguinité. 

1021.  Etîam  longissimo  gradu.  Ainsi,  non-seulement  le  lien 
d'agnation,  mais  encore  le  droit  d'hérédité  qui  y  est  attaché^ 
s'étendent  jusqu'à  l'infini. 
^'  Consanguinitatis  jure.  Les  consanguins,  dit  Paul  dans  ses 
Sentences,  sont  les  frères  et  sœurs  issus  du  même  père  (peu 
importe  leur  mère),  restés  jusqu'à  sa  mort  sous  sa  puissance; 
les  frères  adoptifs  non  émancipés  y  sont  aussi  compris  (1).  On 
les  nommait  consanguins ^  parce  que  le  même  sang  paternel  leur 
était  commun;  par  opposition  aux  frères  utérins,  qui,  étant  nés 
seulement  de  la  même  mère,  n'étaient  frères  et  sœurs  que  par  le 
sein  maternel. 

Les  consanguins  étaient  entre  eux,  les  uns  aux  autres,  les  plus 
proches  de  tous  les  agnats.  «  Si  sui  heredes  non  sunt,  ad  agnatos 

(1)  Paul.  Sent.  4.  8.  15. 
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»  légitima  hereditas  pertinebit,  inter  quos  primum  locum  consan- 
»  guinei  oblinent,  dit  Paul  dans  ses  Sentences  (1)  ;  et  la  jurispru- 
dence intermédiaire,  qui  exclut  les  femmes  de  la  successio*!  des 
agnate,  leur  laissa  cependant  celle  des  consanguins.  «  Soror,  dit 
»  encore  Paul ,  jure  consanguinilalis  tam  ad  fratris  quam  ad  sororis 
»  hereditalem  admittitur  (2).  » 

Celte  distinction  établie  porta  les  jurisconsultes  à  distinguer 
en  quelque  sorte,  dans  l'ordre  des  héritiers  agnats,  deux  rangs: 
l*  celui  des  consanguins;  2*  celui  des  agnats  proprement  dits  : 
«  Consanguineis  non  existenlibus  adgnatis  defertur  hereditas  (3).» 
Les  femmes  étaient  comprises  dans  le  premier,  mais  elles  ne 
l'étaient  pas  dans  le  second.  Tous  leurs  agnats  dû  «exe  masculin 
[virilis  sexus)  leur  succédaient  bien,  mais,  sauf  à  leurs  frères  et 
sœurs  consanguins,  elles  ne  succédaient  à  aucun  (4). 

Qua  proximitatis  nomine  bonorum  possessionem  pollicetur. 
C'est,  comme  le  dit  plus  bas  le  texte  même,  la  possession  unde 
cognati,  dans  laquelle  le  préleur  ne  considère  que  la  proximité 
des  liens  de  parenté  naturelle,  sans  égard  aux  règles  du  droit 
civil.  Mais  l'ordre  des  cognats  appelés  par  cette  possession  ne 
vient  qu'en  troisième  rang,  après  l'ordre  des  agnats.  Nous  verrons 
ci-dessous  ce  qui  le  concerne. 

Media  autem  jurisprudent ia.  Cette  jurisprudence  fut,  comme 
l'indique  le  mot  lui-même,  et  comme  le  dit  la  paraphrase  de 
Théophile,  l'œuvre  des  prudents.  Il  paraît,  d'après  ce  qu'en  dit 
Paul,  que  ce  fut  par  une  interpiélalion  puisée  dans  l'esprit  de  la 
loi  VocoNiA,  que  les  prudents  étendirent  des  successions  testa- 
mentaires aux  successions  légitimes  celte  exclusion  des  femmes  : 
«Feminœ  ad  hereditates  legilin>as  ultra  consauguineas  successio- 
»  nés  non  admittuntur.  Idque  jure  civili  Vocouiana  ratione  videtur 
»  effectum  (5).  d  Nous  avons  parlé,  t.  II,  n°  719,  de  celte  loi 
Voconia,  qui  avait  frappé  les  femmes  d'une  certaine  incapacité 
d'être  instituées  héritières,  et  qui  avait  été  portée  sous  la  répu- 
blique, l'an  de  Rome  585.  La  jurisprudence  intermédiaire  dont 
nous  parlons  ici  est  donc  postérieure  à  cette  époque. 

Droit  prétorien  par  rapport  aux  agnats. 

1022.  Le  préteur  n'avait  introduit  aucun  parent  au  nombre 
des  agnats  :  ni  les  émancipés,  ni  les  adoptés,  ni  les  descendants 
par  les  femmes.  Il  avait  laissé  cet  ordre  tel  que  la  loi  des  Douze 
Tables  et  la  jurisprudence  intermédiaire  l'avaient  fait,  sans  y  trans- 
porter personne;  se  contentant,  toutes  les  l'ois  que  les  pjirents 
étaient  exclus  de  l'ordre  des  agnats  par  la  rigueur  du  droit  civil, 
de  les  appeler  à  leur  rang  selon  leur  degré  de  parenté,  dans  son 
ordre  des  cognats,  en  cas  que  cet  ordre  vint  à  arriver  à  la  succes- 


(1)  Paul.  Sent.  4.  8.  §  13.  —  (2)  Ib.  §  16.  —  (3)  Ib.  §  17.  —  (4)  Gai.  3. 
14.  —  (5)  Paix.  Sent.  4.  8.  §  22. 
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sion;  et  le  préteur  le  faisait  arriver  dès  que  l'orùre  des  agnatfi 
était  déchu  ou  faisait  défaut  par  une  cause  quelconque. 

On  peut  donner  pour  raison  de  ces  dispositions  du  préteur  à 
l'égard  de  l'ordre  des  agnats,  que  cet  ordre  étant,  à  ses  yeux, 
purement  civil  et  contraire  au  lien  de  la  nature,  il  n'avait  pas 
voulu  l'alimenter;  mais  qu'il  saisissait  au  contraire  toutes  les 
occasions  qui  le  faisaient  déchoir,  afin  d'appeler  immédiatement 
à  sa  place  son  ordre  des  cognais  :  c'est  ainsi  que  l'agnate  non 
consanguine  était  appelée  au  troisième  degré  comme. cognate  (1). 

Parents  appelés  au  rang  des  agnats  par  les  constitutions 
impériales  antérieures  à  Justinien. 

1023.  Les  constitutions  impériales,  non  plus  que  le  droit 
prétorien,  n'introduisirent  dans  l'ordre  des  agnats  aucun  parent, 
soit  émancipé,  soit  donné  en  adoption,  soit  descendants  des 
femmes.  Ces  trois  classes  de  collatéraux  restèrent  toutes  sous  la 
rigueur  du  droit  civil  jusqu'à  l'empereur  Anastase, 

Cet  empereur,  en  498,  par  une  constitution  qui  ne  nous  est 
pas  parvenue,  mais  que  nous  trouvons  rappelée  dans  un  frag- 
ment inséré  au  Code  de  Justinien  (2),  et  dans  quelques  autres 
passages  (3),  appela  les  frères  et  sœurs  émancipés,  en  concourr 
avec  les  frères  et  sœurs  agnats,  à  la  succession  légitime,  comme 
si  l'émancipation  ne  les  avait  pas  fail  sortir  de  la  famille;  toute- 
fois, avec  une  certaine  diminution,  nous  disent  les  Instituts.  Cette 
diminution,  qui  ne  nous  est  pas  indiquée  par  les  textes,  était 
telle,  d'après  la  paraphrase  de  Théophile  (4),  que  le  frère  légi- 
time devait  avoir  le  double  du  frère  émancipé  :  si  ce  dernier  avait 
quatre  onces,  l'autre  devait  en  avoir  huit. 

Du  reste,  cette  faveur  accordée  par  la  constitution  d'Anastase 
aux  frères  et  sœurs  émancipés,  l'était  à  eux  seuls;  mais  non  à 
aucun  de  leurs  enfants  ou  autres  descendants. 

Rien  n'était  encore  ordonné  en  faveur  des  frères,  sœurs  ou 
autres  parents  donnés  en  adoption,  ou  parents  seulement  par  les 
femmes. 

Parents  appelés  au  rang  des  agnats  par  les  constitutions 
de  Justinien. 

1024.  Par  rapport  aux  femmes ,  exclues  par  la  jurisprudence 
intermédiaire,  Justinien,  comme  nous  venons  de  le  voir,  rétablit 
le  droit  des  Douze  Tables.  Les  femmes  seront  appelées  comme 
les  hommes,  sans  distinction,  à  leur  rang  d'agnation. 

Par  rafiport  aux  frères  et  sœurs  értiancifiés ,  Justinien,  dans 
les  Instituts,   confirme   purement  et  simplement  la  constitution 

(1)  (imLS,   ;}.  §  29.    —    (2;   (/![).  ô.  :îO.  4    const.  Atiasl.    —   (3)    Ivsiituts, 
/-  ci-ilt-smis,  lit.  5.  §  1.  —  Oo.  6.  58.  15.  §  1.  const.  Just.  —  (4y  Pakaph.  de 
/     Thicophile,  ci-dessous,  tit.  5.  Ji  1. 
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d'Anastase  :  ces  frères  et  sœurs  viendront  a  l'hérédité  légitime 
avec  une  certaine  diminution,  et  sans  que  la  même  faveur  soit 
étendue  à  leurs  enfants  (1).  Mais,  par  une  constitution  posté- 
rieure, datée  de  l'an  534,  Justinien  étend  ces  adoucissements 
faits  au  droit  rigoureux  :  il  appelle  les  frères  et  sœurs  émancipés 
en  concours  avec  les  légitimes,  sans  aucune  diminution,  et  il 
transporte  la  même  faveur,  après  eux,  au  premier  degré  de  leurs 
enfants,  c'est-à-dire  à  leurs  fils  ou  filles,  mais  non  à  leurs  petits- 
fils  ou  petites-filles;  de  sorte  que  les  fils  ou  filles  pourront,  si  leur 
degré  est  le  plus  proche,  venir  dans  la  succession  de  leur  oncle 
ou  tante,  en  concours  avec  les  autres  neveux  ou  nièces  restés 
dans  la  famille  (2). 

Par  rapport  aux  frères ,  sœurs  ou  autres  parents  donnés  en 
adoption,  nous  savons  que,  d'après  la  constitution  de  Justinien, 
l'adoption,  en  règle  générale,  ne  fait  plus  perdre  les  droits  de 
famille. 

Enjin,  par  rapport  aux  frères  et  sœurs  utérins,  unis  entre 
eux  par  les  femmes  seulement,  Justinien,  par  une  constitution  de 
l'an  528,  les  appela  à  la  succession  fraternelle,  comme  s'ils  étaient 
agnats,  en  concours  avec  les  frères  et  sœurs  consanguins  (3);  et, 
plus  tard,  en  534,  il  appela  aussi,  aux  rangs  des  neveux  et  nièces 
agnats,  1(3  premier  degré  de  leurs  enfants  (4) ,  ainsi  que  l'expose 
le  paragraphe  suivant. 

BV.  Hoc  eliam  addendum  nosfrœ  con-  4.  Nous  avons  même  cru  devoir ajou- 
stitiitioni  existimavimus,  ut  transferatur  ter  à  notre  conslitulion  que  tout  un  de- 
unns  tantummodo  gradus  a  jure  cogna-  gré,  mais  un  seul,  serait  transféré  de  la 
tionis  in  legitimam  successionem  :  ut  ligne  des  cognats  dans  la  succession  lé- 
non  solum  Cratris  filins  et  filia,  secnn-  gitime:  de  telle  sorte  que  non-seulement 
diim  quod  jam  definivimus ,  ad  succès-  le  fils  et  la  fille  d'un  frère  viendront,  se- 
sioncm  patrui  sui  vocentur;  sed  etiam  Ion  ce  que  nous  avons  déjà  exposé,  à  la 
germanœ  consanguineae  vel  sororis  ute-  succession  de  leur  oncle  paternel;  mais 
rinae  filius  et  filia  soli,  et  non  deinceps  encore  le  fils  et  la  fille  d'une  sœur  con- 
personœ,  una  cum  his  ad  jura  avunculi  sanguine  ou  utérine  viendront,  mais  eux 
sui  perveniant:  et  mortuo  eo  qui  patruus  seuls  et  personne  au  delà  de  ce  degré, 
quidem  est  sui  fratris  filiis  ,  avunculus  concourir  avec  les  précédents  à  la  suc- 
aiifcm  sororis  suée  soboli,  simili  modo  cession  de  leur  oncle  maternel.  Ainsi,  à 
al)  utroque  latere  succédant,  tanquam  si  la  mort  de  celui  qui  est  aux  enAints  de 
omnes  ex  masculis  descendentes  legi-  son  frère  un  oncle  paternel,  et  à  ceux 
limo  jure  vcniant,  scilicet  iibi  frafer  et  de  sa  sœur  un  oncle  maternel,  les  deux 
soror  superslites  non  sunt.  His  etenim  branches  succéderont  également,  com- 
personis  praecedentibus  et  successionem  me  si,  descendant  tous  de  mùlcs,  ils 
adinittenlibus,  cetcri  gradus  remanent  avaient  un  droit  légitime  à  la  succession; 
penit'is  semoli,  videlicet  hereditate  non  pourvu,  bien  entendu,  qu'il  n'y  ait  ni 
in  stirpes,  sed  in  capita  dioidenda.         frère  ni  sœur  survivant.  Car  ces  derniers 

intervenant  et  acceptant  la  succession, 
les  degrés  inférieurs  se  trouvent  entiè- 
rement exclus,  parce  qu'ici  l'hérédilé 
ne  se  partage  pas  par  souches,  mais 
par  têtes. 

(1)  Ix.'^TrTLT.'! ,  ci-dessous,  tit.  5.  §  1.  —  (2)  Con.  6.  58.  15.  §.§  1  et  3.  — 
(3)  Cod.  6.  56.  7.  const.  Just.  —  (4)  lb.  58.  15.  §§  2  et  3. 
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1025.  Hereditate  non  in  stirpes,  sed  in  capita  dividenda.  Ce 
qui  n'est  pas  une  disposition  spéciale  pour  ce  cas  particulier,  mais 
une  règle  générale  pour  tout  l'ordre  des  agnats,  ainsi  que  nous 
allons  l'expliquer  sous  le  paragraphe  suivant. 

Après  avoir  ainsi  exposé  la  composition  de  l'ordre  des  agnats, 
il  ne  nous  reste  plus  qu'à  faire  connaître,  avec  le  texte,  quelques 
principes  généraux  relatifs  à  cet  ordre  de  succession. 

V.  Si  plnres  sint  gradus  agnaforum,  S.  Entre  plusieurs  degrés  d'agnafs, 
aperte  iex  Diiodecim  Tabularum  proxi-  la  loi  des  Douze  Tables  appelle  expres- 
mum  vocat.  Itaque  si,  verbi  gratia,  sit  sèment  le  plus  proche.  Si  donc  le  défunt 
defuncti  frater  et  allerius  fratris  filius,  laisse,  par  exemple,  un  frère  et  l'enfant 
aut  pafruus,  frater  potior  habetur.  Et  d'un  antre  frère  ou  un  oncle  paternel,  le 
quamvis,  singulari  numéro  usa,  lex  frère  est  préféré.  Et  quoique  la  loi,  s' ex- 
proximum  vocet,  tamen  dnbium  non  est  primant  au  singulier,  appelle  le  plus 
quiii,  etsi  plures  sint  ejusdem  gradus,  proche,  nul  doute  cependant  que,  s'ils 
emnes  admittantur.  Nam  et  proprie  sont  plusieurs  du  même  degré,  tous  doi- 
proximus  ex  pluribns  gradibus  intelli-  vent  être  admis.  De  même,  le  plus  pro- 
gitur  :  et  tamen  non  dubiuni  est  quin  cbe  suppose ,  à  rigoureusement  parler, 
îicet  unus  sit  gradus  agnatorum ,  perti-  qu'il  y  a  plusieurs  degrés  ;  et  cependant 
Beat  ad  eos  hereditas.  nul  doute  aussi  que ,  s'il  n'existe  qu'un 

seul  degré  d'agnats,  l'hérédité  ne  leur 
en  appartienne  pas  moins. 

1026.  A  côté  du  principe  exposé  dans  ce  paragraphe,  que  les 
agnats  sont  appelés  à  l'hérédité  suivant  l'ordre  des  degrés,  les 
plus  proches  excluant  toujours  et  d'une  manière  absolue  les  plus 
éloignés,  il  faut  poser  cet  autre  principe,  que,  dans  l'ordre  des 
agnafs,  l'hérédité  ne  se  partage  pas  par  souches,  mais  seulement 
par  têtes.  «  Adgnaforum  hereditates  dividuntiir  in  capita,  55  nous 
disent  les  règles  d'Ulpien  (1).  Ainsi,  le  partage  par  souches,  dans 
lequel  les  enfants  représentent  leur  père  prédécédé  et  viennent, 
à  l'aide  de  cette  représentation,  occuper  son  degré  dans  la  succes- 
sion et  prendre  sa  part  pour  se  la  partager  entre  eux,  ce  partage 
reste  exclusivement  propre  à  l'ordre  des  héritiers  siens  :  il  n'a 
pas  lieu  pour  les  agnats.  11  suit  de  là,  par  exemple,  que  jamais 
les  enfants  d'un  frère  prédécédé  ne  viendront  concourir  avec  les 
frères  ou  sœurs  vivants  :  ceux-ci  étant  plus  proches  en  degré,  les 
excluront  entièrement.  Il  suit  encore  de  là  que  si,  tous  les  frères 
ou  sœurs  étant  morts,  ce  sont  les  neveux  et  nièces  qui  arrivent 

^à  la  succession,  on  fera  une  part  égale  pour  chacun  d'eux,  sans 
distinguer  de  quelle  souche  ils  viennent,  ni  s'ils  sont  un  ou 
plusieurs  dans  cette  souche.  «  Velut,  si  sit  fratris  filius,  ajoutent 
les  règles  d'Ulpien,  et  allerius  fratris  duo  pluresve  liberi,  quot- 
quot  sunt  ab  utraque  parte  personœ,  tot  fiunt  portiones,  ut  singuli 
singulas  capiant  (2).  » 

VI.  Proximusautom,  si  quidemnullo  d.  La  proiimité,  lorsque  le  défunt 
lestamento  facto  quisqnam  decesserit,  n'a  fait  aucun  testament,  s'examine  à 
per  hec  tcmpus  requirilur,  quo  mortuus  l'époque  du  décès.  Mais  s'il  en  a  fait  up^ 
i^»i^-~—                                                                                                          -« 

(1)  Ulp.  Rrg.  2n.  4.  —  (2)  Ilp.  Reg.  26.  4. 
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est  \s  cujus  de  hereditaie  qiiœrilur.  Qiiod  c'est  à  l'époque  où  il  est  devenu  cer- 

si   facto  testanunto  quisquam  decesse-  tain  que  nul  héritier  n'existera  eo  verta 

rit,  per  hoc  tempus  requiritur,  quo  cor-  de  ce  testament;  car  c'est  alors  seule- 

turn  esse  crpptril  nullum  ex  teslamcnto  ment  qu'on  peut  le  considérer  comme 

bcredem  eililnrum;  tune  enim  proprie  réellement    mort    intestat.   Quelquefois 

quisqiie  inle.stalo  decessisse  intolligitur.  cela  ne  se  décide  que  longtemps  après 

Quocl  quidrm  aliquaiido  longo  tempore  la  mort,  et,  dans  cet  intervalle,  il  ar- 

declaraliir;  in  quo  spatio  temporis  sfppe  rive  souvent  que  le  plus  proche  venant 

accidil  ut,  proximiore  mortuo,   proxi-  à  mourir,  tel  devient  alors  le  plus  pro« 

mus  esse  incipiat,  qui  moriente  testatore  che,    qui  ne  l'était  pas  au  décès   da 

non  erat  proximus.  testateur. 

1027.  Celte  règle  n'est  pas  spéciale  à  l'ordre  des  agnats;  mail 
générale  pour  toutes  les  successions  ab  intestat,  ainsi  que  nous 
l'avons  déjà  dit  ci-dessus,  n*  997. 


VII.  Placebat  autem  in  eo  génère 
percipiendarum  hcrcditatum  successio~ 
neni  nun  esse:  id  est,  ut  quamvis  proxi- 
mus  qui,  secundum  ea  quœ  diximus, 
voialur  ad  hercditalem ,  aut  spreverit 
hereditafem,  aul  aniequam  adeat  deces- 
serit,  nihilo  magis  Icgitimo  jure  sequcn- 
tes  nfltiiittanfur.  Qimd  iterum  pra;lores, 
imperfecta  jure  corrigentes ,  non  in  tn- 
tum  sine  adminiculo  rclinquebant;  sed 
ex  cognatorum  ordine  eos  vocabant, 
utpole  agnationis  jure  eis  recluso.  Sed 
nos  nihil  pcrfectissimo  juri  dcesse  cu- 
pienles ,  nostra  constitutione,  quam  de 
jure  patronatus  humanitate  suggrrente 
protiiiimus,  sancimus  successionem  in 
açfnatorum  hereditatibus  non  esse  eis 
denegnndam ;  cum  satis  absurdum  erat, 
quod  cognatis  a  praetore  apertum  est, 
hocagnaiis  esse  reclusum;  maxime  cum 
in  onere  quidem  tutelarum  et  primo 
gradu  doficieute  sequens  succedit,  et 
quod  in  onere  obtiuebat,  non  erat  in 
lucro  permissum. 


9 .  On  avait  voulu  que  dans  cet  ordr* 
de  succéder  il  n'y  eût  pas  dévolution  . 
c'est-à-dire  que  le  plus  proche  qui  était 
appelé,  suivant  ce  que  nous  avons  dit, 
à  l'hérédité,  venant  à  la  répudier  ou  à 
mourir  aidant  d'avoir  fait  adilion,  ceux 
du  degré  subséquent  n'en  étaient  pa* 
davantage  admis  par  le  droit  civil.  Les 
préteurs,  apportant  encore  ici  une  COT- 
rection  vnparfaite,  ne  laissaient  pas  ces 
agnats  dépourvus  de  tout  secours;  mais 
le  droit  d'agnation  leur  restant  fermé,  ils 
les  appelaient  dans  l'ordre  des  cognats. 
Mais  nous,  jaloux  de  ne  iaisseraucune  im- 
perfection dans  la  législation,  nous  avons 
ordonné,  par  notre  constitution  publiée 
sur  le  droit  de  patronage  sous  une  in- 
spiration d'humanité,  que  la  dévolution 
dans  l'hérédité  des  agnats  ne  leur  serait 
pas  refusée;  car  il  était  absurde  qu'un 
droit  ouvert  par  le  préteur  aux  cognats 
restât  fermé  aux  agnats;  surtout  lorsque, 
pour  la  charge  des  tutelles,  le  degré  le 
plus  proche  faisant  défaut,  on  passait 
au  suivant;  de  sorte  qu'on  admettait  la 
dévolution  pour  les  charges,  mais  non 
pour  les  avantages. 

1028.  Successionem  non  esse.  Le  principe  qu'il  ne  se  fait  pas 
de  dévolution  de  l'hérédité  d'un  degré  à  l'autre  était  commun  tant 
à  l'ordre  des  liériliers  siens  qu'à  celui  des  ngnals.  «  Successio  in 
suis  hcredibus  non  est,  »  nous  dit  un  fragment  d'Ulpien  au 
Digeste  (1);  In  hereditate  légitima  successioni  locus  non  est, 
nous  dit  Paul  (App,  2,  liv.  3.)  (2).  Ainsi,  la  succession  était 
délV'rée  toute,  mais  une  seule  fois  dans  cha(|iie  ordre,  an  plus 
proche  degré.  Si  tous  les  memhres  de  ce  degré  la  refusaient  ou 
moiirjiipnt  avant  d'avoir  l'ail  adilion,  elle  n'était  pas  dévolue  au 
degré  snhséqnent  dans  le   mé<ne  ordre,   mais  le  droit  entier  de 


(1)  I).  38.  16.  1.  §  8.  —  (2)  Paul.  Sent.  4.  8.  23. 
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l'ordre  étant  épuisé,  cet  ordre  était  (iéchu  et  la  succession  passait 
au  suivant;  de  cette  manière,  la  dévolution  se  faisait  d'un  or<ire 
à  l'autre,  iriais  non  pas  de  drgré  en  (letj;ré.  Cependant  il  existe 
des  distinctions  à  faire,  à  cet  é«jard ,  entre  l'ordre  des  hérilicrg 
siens  et  l'ordre  des  agnats. 

Dans  l'ordre  des  héritiers  siens,  la  question  de  dévolution  d'un 
degré  à  l'autre,  de  déchéance  de  l'ordre  entier  faute  d'adilion, 
ne  pouvait  pas  se  présentera  l'éga-d  de  ceux  qui  étaient  siens  pro- 
prement dits,  puisque  l'hérédilé  leur  était  ac<juise  de  plein  droit. 

Elle  ne  pouvait  pas  môme  se  présenter  pour  savoir  si,  en  cas 
d'absteniion  des  plus  proches  héritiers  siens,  les  héritiers  siens 
subséquents  auraient  pu  venir  à  leur  place;  puisque  nous  savons 
que  l'abstention  n'empêchait  pas  d'être  héritier,  et,  par  consé- 
quent, n'ouvrait  aucun  droit  à  l'ordre  subséquent,  sauf  l'appel, 
parle  préteur,  des  enfants  du  second  degré,  à  défaut  desquels 
seulement  venaient  les  agnats  (I).  Alais  la  question  de  (ièvolulion 
pouvait  se  présenter,  même  en  droit  civil,  à  l'égard  des  descc.ulants 
qui,  sans  être  sui,  étaient  seulement  appelés,  par  la  légis- 
lation postérieure,  au  rang  des  héritiers  siens,  sans  que  Ihe:  édité 
leur  fût  acquise  de  plein  droit. 

Dans  l'ordre  des  agnats,  comme  l'hérédité  ne  leur  était  acquise 
que  par  l'adition,  la  question  de  dévolution  était  entière.  Dans 
cet  état  des  choses,  pour  les  uns  comme  pour  les  autres,  la 
dévolution  ne  pouvait  ou  ne  devait  jamais  avoir  lieu. 

Imprrff'cto  jure  corri(jentrs.  Le  préleur  se  serait  bien  gardé 
d'établir  la  dévolution  de  degré  en  degré,  dans  Tordre  des  agnats. 
C'eût  été  perpétuer  cet  ordre,  tandis  que  l'esprit  du  droit  préto- 
rien était  de  profiter  immédiatement  de  sa  déchéance,  afin  d'ap- 
peler à  l'hérédité  l'ordre  des  cogna ts,  selon  leur  degré  de  parenté 
naturelle.  C'était  dans  cette  succession  prétorienne  que  la  dévolu- 
tion avait  lieu. 

Successioîiem  in  agnatorum  hereditatihus  non  esse  denegan- 
dam,  ni  probablement  à  l'égard  des  personnes  appelées  au  rang 
des  héritiers  siens,  sans  qu'elles  le  soient  réellement.  La  raison 
est  la  même  :  pourquoi  leur  refuserait-on  un  droit  qui  est  accordé 
aux  agnats  et  aux  cognats? 

VSIS.  Ad  leaitimam  successionrm  8.  Est  appelé  pareillement  à  la  suc- 
niliiloiiiinus  i/ocatur  etiarn  parens  qui  cession  léfjitime,  l'ascendant  qui  énian- 
conlracla  fidiicia  filiam,  nepoirm  vol  cipe  son  (ils  on  sa  fille ,  son  pelit-fils  ou 
nepteni  ac  deinceps  émancipât.  Qnod  ex  sa  pelite-filte  avec  contrat  de  fiducie, 
nostra  conslilutione  omnimodo  indiici-  (]e  qui,  par  notre  constitution,  se  trouve 
tur,  ut  etiiancipationi's  tiberorum  sein-  modifie  en  ce  sens,  que  l'émancipation 
per  videanliir  contracta  fiducia  fieri  :  des  enlanls  est  toujours  censée  faite  avec 
cum  apiid  ueteres  non  aliter  tioc  ohti-  conlral  de  fiducie;  tandis  que,  chez  les 
nebat,  nisi  specialiter  contracta  liducia  ancuiis,  cela  n'avait  lieu  qu'autant  que 
parens  manumisisset.  l'ascendant    s'elant    spécialement    nié- 

na<{e    ce    contrat,    faisait    la    dernière 

manumission. 

(1)  (Juu.  G.  58.  t).  De  legil  htred.  Const    Uiocl.  et  A!a\im. 
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1029.  D'après  la  loi  des  Douze  Tables  et  le  droit  civil  rigou- 
reux, quel  était  le  rang  héréditaire  des  ascendants  dans  la  succession 
do  leurs  descendants?  Etaient-ils  compris  dans  l'ordre  des  agnafs, 
et  quel  degré  y  occupaient-ils?  Il  est  bien  entendu  que  nous  ne 
parlons  ni  des  ascendants  du  côté  maternel,  ni  des  ascendantes 
elles-mêmes,  soit  la  mère,  soit  l'aïeule  ou  autres,  puisqu'ils  ne 
faisaient  pas  partie  de  la  famille  civile  ;  mais  nous  parlons  seule- 
ment des  ascendants  paternels.  A  leur  égard,  il  faut  distinguer 
deux  cas  :  !•  celui  où  leur  descendant  défunt  était  encore  au 
moment  de  sa  mort  sous  la  puissance  paternelle  ;  2°  celui  où  il  en 
était  sorti  du  vivant  des  ascendants,  par  émancipation  ou  de  toute 
autre  manière. 

Dans  le  premier  cas,  le  défunt  étant  encore  sous  la  puissance 
paternelle,  fils  de  famille,  ne  pouvait  avoir  aucune  hérédité,  selon 
la  loi  des  Douze  Tables.  A  sa  mort,  celui  des  ascendants  qui  était 
chef  de  la  famille  reprenait,  comme  chose  à  lui  appartenant,  tous  les 
biens  que  le  fils  de  famille  décédé  pouvait,  de  son  vivant,  avoir  eus 
à  sa  disposition.  Or,  comme  le  fils  de  famille  ne  pouvait  devenir 
chef,  et  par  conséquent  susceptible  de  laisser  une  hérédité,  que 
par  la  mort  de  tous  ces  ascendants  paternels,  puisque,  tant  qu'il 
en  restait  un,  il  passait  successivement  sous  la  puissance  de  l'un  à 
l'autre,  il  suit  de  là  qu'il  ne  pouvait  jamais  être  question  d'ascen- 
dants dans  la  succession  légitime  d'un  chef  de  famille;  à  moins 
qu'il  ne  fût  sorti  de  leur  puissance,  de  leur  vivant,  par  suite  d'une 
émancipation  ou  de  toute  autre  petite  diminution  de  tête  :  ce  qui 
forme  le  second  cas  à  examiner. 

Dans  ce  second  cas,  l'enfant  étant  sorti  de  la  puissance  pater- 
nelle, aucun  lien  de  famille  civile  ne  l'attachait  plus  à  ses  ascen- 
dants, qui  par  conséquent  ne  pouvaient  avoir  aucun  droit  légitime 
sur  son  hérédité. 

Ainsi,  soit,  dans  le  premier  cas,  parce  que  le  fils  de  famille 
défunt  ne  pouvait  avoir  aucune  hérédité;  soit  dans  le  second 
cas,  parce  que  le  fils  sorti  de  la  famille  n'était  plus  lié  civile- 
ment à  ses  ascendants,  jamais,  selon  la  loi  des  Douze  Tables, 
il  ne  pouvait  être  question  d'ascendants  dans  la  succession 
légitime. 

1030.  Voyons  les  modifications  qui  furent  apportées  à  ce  droit 
rigoureux  dans  ces  deux  cas;  et  en  premier  lieu,  à  l'égard  des 
fils  de  famille  soumis  à  la  puissance  paternelle. 

L'introduction  des  pécules  vint  leur  permettre  d'avoir  une  héré- 
dité testamentaire,  d'abord  sur  leur  pécule  castrans,  et  ensuite  sur 
leur  pécule  quasi -castrans.  Mais  cette  modification  ne  s'étendit 
pas,  dans  le  principe,  à  la  succession  ab  intestat;  car  nous  savons 
que  si  le  fils  de  famille  était  mort  sans  avoir  fait  de  testament,  le 
chef  ascendant  reprenait  tous  ces  pécules  quelconques,  non  pas 
par  droit  héréditaire,  mais  par  droit  de  puissance,  et  par  préfé- 
rence à  tous ,  même  aux  enfants  du  défunt ,  selon  le  droit  rigou- 
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reux  (t,  II,  n"  688).  II  n'y  avait  donc  pas  encore  de  succession  ab 
intestat  pour  les  fils  de  famille. 

Ce  genre  de  succession  ne  fut  introduit  à  leur  égard  que  pos- 
térieurement, par  les  constitutions  impériales,  et  d'une  manière 
tout  exceptionnelle  :  c'est-à-dire  seulement  pour  les  biens  qui 
auraient  pu  provenir  au  fils  de  famille,  soit  de  sa  mère,  soit  en 
général  de  sa  ligne  maternelle,  par  donation,  legs  ou  autrement. 
Nous  voyons  par  les  constitutions  d'abord  de  Théodose  et  de 
Valentinien  (1),  ensuite  de  Léon  et  d'Anthémius  (2),  et  enfin  de 
Justinien  (3),  qu'à  l'égard  de  ce  genre  de  biens,  l'ordre  de  suc- 
cession ah  intestat  du  fils  de  famille  est  ainsi  fixé  :  1°  ses  enfants, 
fils  ou  filles,  petits-fils  ou  petites-filles,  et  ainsi  de  suite;  2"  ses 
frères  et  sœurs,  soit  du  même  lit,  soit  d'un  autre;  3"  son  père 
ou  autres  ascendants,  selon  leur  degré.  Et,  dans  ce  cas,  il  est 
tellement  vrai  que  les  ascendants  arrivent  en  vertu  d'un  droit  de 
succession  qui  leur  est  accordé,  et  non  par  droit  de  puissance 
paternelle ,  que  si  l'aïeul  chef  de  famille  et  le  père  du  défunt 
vivent  tous  deux ,  ce  sera  le  père  qui  succédera  aux  biens  mater- 
nels, comme  le  plus  proche  ascendant,  et  l'aïeul,  quoique  ayant 
la  puissance  paternelle,  ne  recueillera  que  l'usufruit  auquel  cette 
puissance  lui  donne  droit  (4). 

Tout  ceci ,  introduit  spécialement  en  considération  des  liens 
du  mariage  et  de  l'origine  maternelle  des  biens ,  était  resté 
entièrement  étranger  aux  pécules  castrans  ou  quasi-castrans.  Le 
chef  de  famille ,  eu  cas  de  décès  du  fils  sans  testament ,  recueil- 
lait toujours  ces  pécules  par  droit  de  puissance  paternelle.  Mais 
une  disposition  de  Justinien,  que  nous  avons  vue  ci-dessus  (5), 
voulut  que  ces  pécules  ne  lui  revinssent  que  dans  le  cas  où  le  fils 
décédé  ne  laisserait  ni  enfants,  ni  frères,  ni  sœurs.  Ainsi,  Justi- 
nien ouvrit  encore,  par  rapport  aux  pécules  castrans  ou  quasi- 
castrans  du  fils  de  famille  ,  une  sorte  de  succession  ah  intestat, 
dont  l'ordre  était  ainsi  réglé  :  1°  les  enfants  ;  2°  les  frères  et  sœurs. 
A  défaut,  le  chef  de  famille  prenait  les  biens  jure  communi, 
selon  les  expressions  de  Justinien.  Je  ne  fais  aucun  doute  que 
ces  expressions  signifient  qu'il  les  prenait  par  droit  de  pécule  et 
non  de  succession.  D'aboid  la  paraphrase  de  Théophile  le  dit  for- 
mellement :  jure  communi,  id  est  tanguani  peculium  paganum. 
En  effet,  le  droit  commun,  c'était  ici  le  droit  de  pécule,  et  non 
l'oidre  successif  tout  exceptionnel  établi  sur  les  biens  maternels.  ; 
D'ailleurs,  les  motifs  particuliers  qui  avaient  dicté  les  dispositions  ^ 
des  empereurs  à  l'égard  des  biens  maternels  n'existaient  plus  j 
ici.  Enfin,  il  devient  évident,  d'après  la  comparaison  des  textes,  î 
qu'ici  le  droit  est  attribué  à  celui  des  ascendants  qui  est  investi 
de  la  puissance  paternelle,  et  que,  si,  par  exemple,  l'aïeul  et  le 

(1)  CoD.  6.  61.  3.  —  (2)  Ib.  4.  —  (3)  Ib.  59.  il.  —  (4)  Ib.  6.  61.  3.  - 
(5)  Inst.  2.  12.  ijrmc. 
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ppie  du  défunt  vivent  tous  deux,  c'est  l'aïeul  chefde  famille  qui, 
à  défaut  d'enfants  ou  de  frères  et  sœurs  du  défunt,  prend  les 
biens  castrans  ou  quasi-castrans  ;  tandis  que  ce  serait  le  père 
qui  prendrait  par  succession  les  biens  maternels,  parce  que, 
dans  ce  cas,  son  union  immédiate  avec  la  mère  et  avec  la  ligne 
maternelle,  d'où  provenaient  ces  hiens,  avait  modifié  l'ordre  suc- 
cessoral établi  en  sa  faveur,  au  préjudice  des  droits  de  puissance 
paternelle  du  chef  (1). 

Telle  était  la  position  des  ascendants  dans  la  succession  des  fils 
de  famille. 

1031.  Quant  aux  fils  sortis  de  la  famille  du  vivant  de  leurs 
ascendants  paternels,  par  suite  d'une  petite  diminution  de  tête, 
une  première  modification  fut  imajpnée  de  bonne  heure  au  droit 
rigoureux.  Nous  avons  vu  (t.  II,  n°  l(i6)  que  l'ascendant  qui  éman- 
cipait son  fils  de  fauiille  à  l'aide  des  émancipations  faites  avec  con- 
trat de  fiducie  [contracta Jiducia)  arrivait  ainsi  à  se  réserver  sur 
lui  les  droits  de  tutelle  et  de  succession  attachés  au  patronage 
(t.  II,  n°' 80  et  221).  Dans  ce  cas,  l'ascendant  émancipateur,  mais 
lui  seul  entre  tous  les  ascendants,  venait  à  la  succession  de  ce 
descendant,  immédiatement  après  les  héritiers  siens.  Il  formait,  en 
quelque  sorte,  l'ordre  des  agnats;  car  l'enfant  ayant  été  émancipé 
n'en  avait  pas  d'autres.  D'après  ce  que  nous  avons  déjà  vu  du  droit 
de  Jusiinicn  à  cet  égard ,  et  d'après  ce  que  le  texte  répète  ici ,  nous 
savons  que,  dans  tous  les  cas  et  de  quelque  manière  que  l'émanci- 
pation ait  été  faite,  l'ascendant  émancipateur  a  toujours  les  droits 
de  tutelle  et  de  succession  qu'il  aurait  eus  autrefois  par  l'exécution 
du  contrat  de  fiducie.  Cependant  Justinien  a  modifié  ces  droits, 
quant  au  rang  successoral.  Ainsi,  l'ascendant  émancipateur,  en 
qualité  de  patron,  venait  le  premier,  immédiatement  après  l'ordre 
des  héritiers  siens,  par  préférence  à  tous  autres.  Mais  Justinien 
établit  ici,  pour  l'hérédité  de  l'émancipé,  le  même  ordre  successif 
que  celui  existant  pour  l'hérédité  des  pécules  :  1°  les  enfants; 
2*  les  frères  et  sœurs  ;  3°  l'ascendant  émancipateur  (2). 

De  la  succession  des  gentils  (3). 

1032.  Cicéron,  voulant  faire  sentir  tout  ce  que  doit  contenir 
une  définition  pour  être  complète,  cite  en  exemple  celle  des 
gentils  : 

«  Les  gentils,  dit-il,  sont  ceux  qui  ont  le  même  nom  commun 
»  entre  eux  :  ce  n'est  pas  assez;  qui  sont  d'origine  ingénue  : 
»  ce  n'est  pas  suffisant  encore  ;  dont  aucun  des  aïeux  n'a  été 

(1)  Alon  savant  collègue  M.  Ducatirroy,  dans  ses  Institutes  expliquées ,  pro- 
fesse une  opinion  contraire.  —  (2)  Cou.  6.  56.  2.  const.  Uioclét.  et  Maxim,, 
interpolé  par  Justinien.  —  (3)  Voir  sur  l'institution  des  gentils,  ce  que  nous  ea 
avons  déjà  dit,  t.  I,  Uist.,  n°*  17  et  suiv.;  91,  123  et  suir.;  Ginér.  n°*  6i!^ 
et  suiv. 
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»  réduit  en  servitude;  maintenant  il  manque  encore  :  qui  n'ont 
D  pas  été  diminués  de  tête;  ceci  est  assez,  sans  doute.  Je  ne 
»  vois  pas,  en  effet,  que  le  pontife  Scaevola  ait  rien  ajouté  à 
s  cette  déGnition  (1).  « 

Et  cependant,  malgré  cette  définition  parfaite,  rien  n'est  plus 
resté  dans  l'obscurité  que  de  savoir  ce  que  c'était  que  les  gentils. 

ft  Si  (fl(i)gnatus  NESCIT  [nec  sit)  gentiles  familiam  hères  hanc 
[heredes  habento)  (2).  » 

Voilà,  tel  qu'il  nous  est  parvenu,  le  fragment  altéré  du  texte 
des  Douze  Tables,  qui  appelait  à  l'hérédité,  à  défaut  des  agnats, 
les  gentils.  Mais  qu'était-ce  que  les  gentils? 

Gaius,  dans  ses  Instituts,  après  avoir  exposé  l'hérédité  des 
tgnats,  arrive  à  celle  des  gentils.  «  Si  nullus  agnatus  sit,  eadem 
»  lex  Duodecim  Tabularum  gentiles  ad  hereditatem  vocat.  »  On 
pouvait  espérer  qu'il  allait  ici  donner  quelques  explications,  mais 
il  ajoute  :  «  Qui  sint  autem  gentiles,  primo  commentario  retuli- 
»  mus  (3)  y>\  or,  à  ce  premier  commentaire,  on  ne  trouve  rien 
sur  les  gentils  :  un  feuillet  entier  qui  manque  au  manuscrit,  après 
l'exposition  de  la  tutelle  des  agnats,  contenait  probablement 
celle  des  gentils  et  l'explication  à  laquelle  Gaius  se  réfère  (4), 
explication  qui  nous  est  ainsi  restée  inconnue. 

1033.  Plus  d'une  conjecture  a  été  hasardée,  et  divers  systèmes 
ont  plus  ou  moins  cours  sur  ce  mystère  de  l'association  civile  des 
Romains. 

Selon  les  uns,  la  gens  se  divisant  en  souches  {stij-pes) ,  et  les 
diverses  souches  en  familles  (familiœ),  avec  un  nomen  commun 
pour  toute  la  gens,  un  adgnomen  pour  chaque  souche,  et  un 
cognomen  pour  chaque  famille  :  les  agnats  seraient  seulement  les 
membres  d'une  même  famille  ou  d'une  même  souche  ;  et  les  autres 
seraient  les  gentils.  Ce  système  dérive  de  Sigonius  (5). 

Suivant  d'autres,  les  agnats  s'arrêteraient  au  dixième  degré; 
au  delà  de  ce  degré  seraient  les  gentils  :  ce  système  vient  d'Hoto- 
man  (6).  —  Ou  bien  les  agnats  seraient  seulement  ceux  qui  se  sont 
trouvés  effectivement  soumis  ensemble  à  la  puissance  d'un  même 
chef.  Hors  de  cette  condition  les  descendants  par  les  mâles,  d'un 
auteur  commun,  seraient  entre  eux  gentils  :  telle  était,  je  crois, 
l'opinion  de  M.  Ducaurroy. 

M.  Laferrière  arrête  les  agnats  aux  collatéraux  provenant  de 
l'aïeul  ou  du  père  commun  et  de  leur  descendance;  les  collatéraux 

(1)  1  Gintiles  sunt,  qui  inter  se  eodem  nomine  sunt  :  non  est  satis;  qui  ab 
ingenuis  oriundi  sunt  :  ne  id  quidom  satis  est  ;  quorum  majorum  nemo  servi" 
tutem  sercivit  :  abest  etiam  niuie,  qui  caj'itp  non  sunt  deminuti.  Hoc  fortasse 
satis  est.  Xitiil  enina  video  Scœvolatn  pontiljcera  ad  banc  defiuiiionem  addidisse.i 
(CiCKRO,  Tup.  6.)  —  (2)  Fragment  tiré  d'Lipien,  Legum  mosaicarurn  et  roman, 
collatio,  16.  4.  —  (3)  (JAi.  3.  17.  —  (4)  (jAr.  1.  164.  —  (5)  Il  est  suivi  par 
Heineccins,  dans  ses  Antiquités  romaines,  liv.  3.  tit.  2.  §  2.  —  (6)  HotomaN| 
s«r  le  §  5  des  Instituts,  liv.  3.  tit.  4,  De  successione  cognatonim. 


32  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.   LIV.  III, 

provenant  des  bisaieux ,  trisaïeux  ou  autres  ascendants  plus 
éloignés,  seraient  les  gentils  (1). 

Ces  quatre  systèmes  ont  un  même  procédé  :  mettre  à  l'agnation 
une  limite,  aOn  de  placer  les  gentils  au  delà.  Mais  les  quatre  limites 
indiquées  sont  contraires  chacune  à  la  définition  large  et  générale 
que  nous  donnent  de  l'agnation  les  jurisconsultes  romains  :  celle 
de  Sigonius  est  conjecturale  et  arbitraire;  celle  d'Hotoman  et  celle 
de  M.  Ducaurroy  ont  été  déjà  démontrées  par  nous  inadmissibles, 
quoique  fondées  en  apparence  sur  quelques  textes  des  Instituts 
(ci-dessus,  n°  1019  et  ci-dessous,  n°  1074);  quant  à  celle  de  notre 
ami  M.  Laferrière,  sans  parler  de  tant  d'autres  objections,  nous 
ferons  remarquer  seulement  qu'il  pourrait  fort  bien  se  faire  qu'un 
bisaïeul  eût  sous  sa  puissance  ses  fils,  ses  petits-fils  et  ses  arrière- 
petits-fils;  lesquels  seraient  incontestablement  agnats.  Qu'est-ce 
donc  qui  autorise  à  s'arrêter  aux  descendants  de  l'aïeul,  et  que 
devient  la  démarcation  indiquée? 

Outre  l'arbitraire  d'une  limite  démentie  par  les  textes  juridiques 
sur  l'agnation,  ces  quatre  systèmes  ont  un  autre  défaut  :  celui  de 
ne  point  correspondre  à  la  définition  que  Cicéron  donne  des  gentils. 
Ils  ne  tiennent  à  cette  définition  que  par  la  communauté  de  nom 
attribuée  aux  gentils ,  laquelle  communauté  existe  aussi  pour  les 
agnats.  Ils  ne  se  basent  en  aucune  manière  sur  la  condition  d'une 
origine  perpétuellement  ingénue  dont  parle  Cicéron.  Que  si  ou  y 
ajoute  cette  condition,  comme  a  eu  soin  de  le  faire  M.  Laferrière, 
on  voit  qu'elle  y  est  jointe,  mais  qu'elle  n'en  fait  pas  partie;  c'est 
une  addition  à  laquelle  les  trois  systèmes  restent  étrangers  par 
eux-mêmes,  et  dont  ils  ne  peuvent  rendre  aucun  compte. 

1034.  Dans  une  quatrième  opinion,  la  gens  se  composerait  de 
familles  entre  lesquelles  la  communauté  de  nom  révélerait  une 
origine  commune,  mais  si  reculée  que  la  trace  en  serait  perdue,  et 
qu'il  ne  serait  plus  possible  de  constater  entre  les  membres  de  ces 
lamilles  de  véritables  liens  civils  d'agnation  (2).  Cette  opinion  est, 
sans  contredit,  la  plus  superficielle  :  opinion  de  littérateur  plutôt 
que  de  jurisconsulte.  En  effet,  il  ne  s'agit  pas  de  liens  provenant 
d'une  vague  supposition,  tirée  du  simple  fait  qu'on  porte  le  même 
nom  (3).  Il  s'agit  de  véritables  liens  de  droit  civil,  donnant  lieu  à 
la  tutelle  et  à  l'hérédité  légitimes;  qui  doivent  par  conséquent  se 
compter  civilement,  par  degrés;  et  qui  se  perdent,  ainsi  que  nous 
l'enseigne  la  définition  de  Cicéron,  par  la  petite  diminution  de 
tête,  c'est-à-dire  par  suite  de  la  perte  même  de  l'agnation,  pour 
tout  membre  qui  sort  de  sa  famille. 

(1)  LAFERnièRB,  Hist,  du  droit,  t.  1.  p.  78,  et  p.  451,  Appendice.  —  (2)  Celte 
opinion  paraît  déduite  de  Mari.  Chiaden ,  De  gentilitale  veterum  Romanorum, 
Lipsiae,  1742,  in-4°.  —  (3)  Ce  n'est  que  par  mode  de  plaisanterie  que  Cicéron 
dit ,  en  parlant  du  roi  Seriius  TulUus ,  à  cause  de  la  simple  similitude  de  uom  : 
régnante  meo  geiilili. 
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1035.  Selon  les  conjectures  de  Niebuhr,  \si  gens  a  été  primiti- 
vement une  agrégation  politique  de  diverses  familles  patriciennes, 
étrangères  l'une  à  l'autre  par  les  liens  du  sang  et  de  la  puissance 
paternelle,  mais  unies  politiquement  en  une  sorte  d'association 
civile,  sur  une  division  territoriale  de  la  ville  particulière  à  chacune 
d'elles  ;  formant  ainsi  une  sorte  d'unité  politique,  dans  un  quartier 
commun,  sous  un  nom  commun,  avec  un  culte  privé  et  des  sacri- 
fices communs  {sacra  gentilitia)  et  une  participation  commune, 
c'est-à-dire  prise  ensemble,  comme  en  un  seul  corps,  aux  fonc- 
lions  politiques  de  la  cité.  Le  nombre  de  ces  gentes  est  clos  et 
arrêté,  fixé  par  la  constitution  elle-même.  Ce  sont  précisément  les 
trois  tribus  et  les  curies  dont  nous  parle  l'histoire  romaine,  qui 
contiennent  en  leur  sein  cette  division.  Chaque  tribu  est  composée 
de  dix  curies,  chaque  curie  de  dix  gentes  :  de  sorte  qu'il  y  a  en 
tout  cent  gentes  dans  chaque  tribu,  trois  cents  dans  toute  la  cité. 
Les  comices  par  curies  [comitia  curiata)  sont  ceux  oîi  se  trouvent 
convoquées,  dans  les  trente  curies  qu'elles  composent,  ces  agré- 
gations, ces  gentes  patriciennes,  qui  y  votent  chacune  comme 
une  seule  unité,  le  suffrage  s'y  donnant,  non  par  individu,  mais 
par  gens  (1).  Telle  est  l'hypothèse  de  l'ingénieux  historien,  qui 
cherche  dans  la  vie  des  nations  des  exemples  d'institutions  ana- 
logues, et  qui  signale  dansl'Attique  ancienne,  comme  dans  l'Italie 
et  dans  l'Allemagne  du  moyen  âge,  des  populations  divisées  ainsi 
en  espèces  àe  gentes,  de  clans,  ou  associations  politiques  de 
familles  diverses.  —  Les  droits  de  tutelle  et  d'hérédité  légitimes 
sont  renfermés  d'abord  dans  chaque  famille,  selon  les  degrés  de 
l'agnation  ;  et,  à  défaut,  ils  passent  aux  gentiles,  c'est-à-dire 
aux  membres  de  l'association  politique.  —  Cette  association  par 
gentes  est  essentiellement  propre  à  la  caste  patricienne  (2);  les 
patriciens  seuls  forment  ces  gentes  primitives;  seuls  dans  l'origine 
ils  sont  les  véritables  citoyens  ;  seuls  ils  votent  dans  ces  comitia 
curiata,  où  le  suffrage  se  recueille  par  chaque  ^e/îs/  les  plébéiens 
n'ont  aucun  vote  à  y  donner,  ils  ne  composent  entre  eux  aucune 
affiliation  politique,  aucune  gens,  «i  Vos  solos  genteni  habere!  v 
tel  sera  le  reproche  que  feront  plus  tard  leurs  orateurs  aux  patri- 
ciens (3).  — Cependant,  toujours  selon  Niebuhr,  les  affranchis  et 
les  clients  des  patriciens,  attachés  en  quelque  sorte  au  patron, 
font  avec  lui  partie  de  la  gens  à  laquelle  celui-ci  appartient  ;  ils 
sont  aussi  les  gentiles  des  membres  divers  de  cette  gens,  ils  par- 

(1)  M.  jViebuhr  voit  l'assertion  de  ce  fait  dans  ce  passage  d'Aulu-Gelle  :  i  Cum 
ex  generibus  hominutn  suffragiumferalur,  comitia  curiata  esse.  »  Nous  en  avons 
donné,  quant  à  nous,  l'explication  (t.  I,  Hist.,  n^SO).  —  (2)  ^'mû  patriciœ  gentes 
est  une  circonlocution  fréquemment  usitée  pour  désigner  les  patriciens  :  Plebs 
dicitur  in  qua  gentes  civium  patriciœ  non  insunt.  (.^ul.-Gell.  10.  20.)  — t,Jus 
non  erat  nisi  ex  patriciis  gentibus  fieri  consules.  »  (Aul.-Gell.  17.  21.)  — 
i  Vir  patriciœ  gentis.  i  Dans  Tite-Liue,  3.  33,  et  6.  11.  —  (3)  Tit.-Liv.  10. 
8.  Nous  allons  bientôt  rapporter  ce  passage,  qui  nous  fournira  quelque  lumière. 

TOME  m.  â 
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ticipent  aux  droits  de  la  gentilité  (1).  On  ne  déposait  au  lieu  de 
la  sépulture  commune  que  ceux  qui  prenaient  part  à  la  gens  et  à 
ses  sacrn  (2)  :  or  le  tombeau  des  Stipions  a  recueilli  beaucoup 
d'affiancbis.  —  En  outre,  on  est  bien  forcé  de  reconnaître,  dans 
la  vie  du  peuple  romain,  un  grand  nombre  àe gcntes  pléiiéiennes, 
dont  Thistoire  nous  parle  fréquemment  et  d'une  manière  toute 
positive  (3).  Selon  Niebubr,  ce  sont  des  gentcs  secondaires  (de  la 
bourjjeoisie  ,  de  la  commune,  de  la  municipalité,  d'après  ses 
expressions),  dont  l'agrégation  n'est  pas  reconnue  comme  gens 
sous  le  ra[  port  de  la  constitution  politique,  mais  qui  n'en  existent 
pas  moins  avec  les  droits  de  la  gentililé  entre  leurs  membres.  Mais 
alors,  quelle  est  l'espèce  de  lien  qui  les  unit?  en  quoi  ditTère-t-ii 
de  l'agualion?  d'où  se  forme  cette  sorte  d'association,  sons  un  nom 
commun,  de  familles  diverses  par  leur  origine,  association  qui 
ne  provient  plus  de  la  constitution  ni  de  l'organisation  politique, 
et  qui  produit  cependant  une  gentilité  de  droit  civil?  Ici  le  système 
conjectural  de  Niebuhr  fait  complètement  défîiut,  ne  tiouve  plus 
d'application,  et  ne  laisse,  pour  réponse  à  ces  questions,  que  le 
vague  et  l'incertitude.  —  Enfin,  en  quoi  tout  ce  système  cor- 
respond-il à  la  définition  si  parfaite  que  Cicéron  prétend  avoir 
donnée  des  gentils  et  à  laquelle  le  pontife  Scaevola  n'avait  rien 
ajoulé?  (lomment  vérifier  le  système  par  la  définition,  ou  la  défi- 
nition par  le  système?  Miebubr  s'en  tire  en  disant  que  la  définition 
de  (jcéron  est  accommodée  aux  institutions  de  son  temps,  sans 
que  l'orateur  se  soit  occupé  de  faire  remonter  le  sens  du  mot  à 
son  origine  (4). 

Telle  est,  aussi  clairement  qu'il  m'a  été  possible  de  l'analyser 
en  peu  de  mots,  la  tbéorie  de  l'illustre  exbumateur  de  Rome, 
théorie  (|ui  se  lie  du  reste  étroitement  à  l'enstnnble  de  son  système 
histori(|ue;  mais  foules  ces  conjectures  ne  sont  pas,  selon  nous, 
à  tenir  pour  vérités  :  nous  nous  en  sommes  expli(|ué  déjà  (lom.  I, 
Hist.,  n"  13  et  suiv);  nous  n'avons  plus  à  y  revenir.  Depuis,  le 
fond  du  système  de  X'iebuhr,  en  ce  qui  concerne  la  gens,  a  pris 
faveur  en  Allemagne  ;  un  certain  nombre  d'écrivains  en  crédit  sur 
l'histoiie  des  inslilulions  romaines  s'y  sont  plus  ou  moins  ratta- 
chés (5).  iM.  Cb.  Giraud,  parmi  nous,  a  développé  ce  système  en 

(1)  NiEBUHR,  Hist.  rom..  t.  2,  p.  23,  note  34,  et  p.  28  de  la  trad.  —  Mais 
sans  droit  (le  voter  dans  Ips  curies,  p.  39  et  siiiu.  —  (2)  t  Jam  tanta  est  religio 
sepulchrornm,  ut  extra  sacra  et  genlem  inferri  fas  iiegent  esse ,  idque  apud 
majores  nostros  Torquatus  in  gente  Popilia  jiulicavit.  »  ((jICkko.m.  De  legib.  2. 
22.  (55).  —  (3)  Ainsi,  précisément  la  gens  l'opilia,  dont  parle  Cicéron  dans  le 
passa;^e  que  je  viens  de  rapporter,  est  une  gens  plébéienne  ;  de  même  la  gem 
Mlia,   dont  parle   Kkstus,    au   mot  Gens  :ELia;  et  tant   d'autres  encore.  — 

(4)  XiKBiHR,  Hist.  rom.,  t.  2,  p.  13  de  la  trad.,  note  18.  —  Et  pour  toute 
cette  théorie  de  .Viebidir,  t.  2  de  son  Hist.  rom.  'p.  1  et  suiv.  de  la  trad.).  — 

(5)  Voir  dans  hs  Antiquités  romaines  d'Heineccius,  edition  de  Miihienbrucli, 
Ùv.  3.  tit.  2.  §  2.  p.  478  et  suiv.,  la  note  e  de  Muhlenbruch ,  et  l'indication  des 

routeurs  qui  s'y  trouve. 
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l'appuyant  de  nouvelles  preuves,  dans  une  dissertation  spéciale, 
à  laquelle  nous  ne  pouvons  mieux  l'aire  que  de  renvoyer  (1). 

1036.  Malgré  le  poids  de  ces  autorités  ou  reffct  de  ces  engoue- 
ments ,  plus  nous  avons  étudié  la  question,  plus  nous  nous  sommes 
fortifié  dans  notre  première  opinion.  En  avouant,  comme  nous 
l'avons  toujours  fait,  notre  ignorance  ou  nos  incertitudes  sur  les 
points  restés  dans  l'obscurité,  et  notamment  siir  ceux  qui  se  réfè- 
rent à  une  époque  primitive  trop  reculée  pour  que  nous  puissions 
y  appliquer  des  documents  dignes  de  foi ,  il  est  cependant  quelques- 
uns  de  ces  points  sur  lesquels  nous  croyons  pouvoir  nous  prononcer 
avec  conviction  et  én.eltre  des  assertions  qui  nous  paraissent  de 
plus  en  plus  hors  de  doute,  et  qui  se  séparent,  quant  au  fond  du 
système,  des  conjectures  de  Niehuhr. 

1037.  Il  est  indubitable  que  les  Romains  ont  attaché  à  l'expres- 
sion de  gens  l'idée  d'une  origine,  d'une  source  de  génération 
commune;  mais  il  faut  ajouter  que  cette  génération  pouvait  être, 
d'après  le  génie  des  institutions  romaines,  ou  naturelle  ou  civile; 
que  les  Romains,  en  edVt,  pour  la  constitution  de  la  famille  et 
pour  les  droits  qui  en  dépendaient,  ne  s'étaient  pas  arrêtés  uni- 
quement au  lien  du  sang;  qu'ils  avaient  assis  cette  constitution  et 
ces  droits  sur  des  liens  civils,  lesquels  pouvaient  concourir  avec 
les  liens  du  sang,  ou  en  être  séparés,  quoique  les  imitant  et  pro- 
duisant des  effets  analogues  dans  la  cité.  C'est  ainsi  qu'il  en  a  été 
pour  la  gens.  Cette  idée  d'origine,  de  génération  commune,  soit 
naturelle,  soit  civile,  nous  apparaît  de  toutes  parts.  La  philologie 
seule  du  mot  et  de  ses  nombreux  affiliés  nous  la  révèle  (2).  IVous 
la  trouvons  expressément  énoncée  dans  Festus,  qui  nous  fournit 
sur  les  gentils  une  définition  évidemment  moins  complète  que 
celle  de  Cicéron,  et  d'ailleurs  de  beaucoup  postérieure  :  «  Gentilis 
dicitur  et  ex  eodem  génère  orlus  et  is  qui  simili  nomine  appel- 
latur;  ut  ait  Cincius  :  Gentiles  mihi  sunt  qui  meo  nomine  appel- 
lanlur  •>■>  (3).  Nous  la  retrouvons  dans  larron,  qui,  comparant 
la  filiation  des  mots  à  celle  des  hommes,  considère  les  gentils 
iîlmiliens  comme  issus  d'un  /Emilius,  leur  père  commun  (4);  et 
dans  LIpien,  donnant  la  déliuilion  de  la  famille  (5).  Knfin  elle  se 
retrouve  encore,  à  sa  limite  suprême,  dans  ces  beaux  passages 
du  traité  des  lois  de  Cicéron,  où  nous  croirions  entendre  la  voix 

(1)  Bévue  de  législation  et  de  jurisprudence ,  décembre  1846,  t.  3  de  la 
nouvelle  série,  paj^  385,  De  la  gentilité  romaine,  par  M.  Cli.  Giraud.  — 
(2)  Voy.  la  nombreuse  famille  de  ces  mois  :  generare,  gignere,  engendrer; 
generascere ,  être  engendré;  generator,  genitor;  generalio,  genesis,  genealo- 
gia;  genitalis,  genilivus;  qcner,  gendre;  genus,  et  gens,  applique  même  aux 
nations,  gens  rornana,  gens  togata,  ou  à  toute  la  race  humaine,  liumana  gens , 
comme  sortie  d'une  même  origine.  —  (3)  Festus,  au  mot  Gentilis. —  (4j  n  Ut 
ab  ^milio  homines  orti,  iEmilii  ac  Gentileg.  »  Varrom  De  ling,  latin.  7.  2.  — 
(5)  «  Omnes  qui  sub  uniiis  pntestate  fuerunt  recte  ejiisdcm  faiiiiliœ  appellabun- 
tur,  qui  ex  eadem  dome  et  gente  protliti  sunt,  t  Dig.  50.  16.  De  verbor.  siqnif. 
195.  §  2.  f.  Ulp. 
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du  christianisme  proclamant  la  fraternité  des  hommes  et  la  cha- 
rité universelle,  lorsque  le  philosophe  païen  révèle  l'homme  créé 
à  l'image  de  Dieu,  non  pas  dans  son  corps,  élément  matériel, 
mais  dans  son  esprit,  émanation  de  la  Divinité,  et  recevant  pour 
loi  première  et  générale,  pour  fondement  de  toutes  les  vertus  et 
de  tout  droit,  l'amour  de  ses  semblables  (1)  :  «  Cumque  alia  quibus 
cohœrent  homines  e  mortali  génère  sumpserunt ,  quae  Iragilia 
assent  et  caduca,  animum  esse  ingeneratum  a  Deo  :  ex  quo  vere 
vel  AGNâTio  nobis  cum  cœlestibus,  vel  genus,  vel  stirps  appellari 
potest;  »  et  plus  loin  :  «  Est  igitur  bomini  cum  Deo  similitudo; 
quod  cum  ita  sit,  quae  tandem  potest  esse  proprior  certiorve 

COGNATIO  (2)  !  » 

Ainsi  voilà  l'homme,  parce  qu'il  a  été  créé  par  Dieu  et  à  sa  simi- 
litude, qui  lui  est  uni  par  les  liens  d'une  agnatio,  d'une  gentilité 
et  d'une  cognation  les  plus  certaines  de  toutes  (3).  Voilà  les  trois 
noms  consacres  de  la  langue  et  du  droit  civil  des  Romains,  agna- 
tio,  gens,  cognatio,  employés,  et  précisément  dans  leur  ordre 
juridique ,  pour  exprimer  l'idée  de  cette  origine  et  de  cette  parenté 
célestes  (4).  Il  y  a  là  un  trait  de  lumière. 

1038.  En  effet,  il  faut  distinguer  trois  grands  termes  dans  les 
liens  d'agrégation  civile  ou  naturelle  chez  les  Romains  : 

La  famille  (familia),  à  laquelle  correspondent  l'agnation 
[agnatio)  et  le  titre  à'agnats  ; 

La.  gens  (en  quelque  sorte  génération,  généalogie),  à  laquelle 
correspondent  la  gentilité,  le  titre  de  gentils  ; 

EnGn  la  cognation  {cognatio),  à  laquelle  correspond  le  titre  de 
cognats. 

La  famille  a  lieu  pour  tous  les  citoyens  sans  exception  :  patri- 
ciens ou  plébéiens,  de  race  ingénue  ou  affranchie,  peu  importe. 
Nous  savons  qu'elle  est  fondée  sur  une  base  toute  civile,  la  puis- 
sance; que  le  lien  qui  forme  l'agnation  entre  ses  membres,  c'est 
le  pouvoir  paternel  ou  marital  qui  les  unit  ou  qui  les  unirait  tous 
sous  un  chef  commun,  si  le  chef  le  plus  reculé  de  la  famille  vivait 
encore,  qu'il  y  ait,  du  reste,  ou  qu'il  n'y  ait  pas  entre  eux  lien 
du  sang  (tom.  I,  Génér.,  n"  40  et  suiv.). 

(1)  «  Unam  esse  hominum  inter  ipsos  viuendi  parem  communemque  rationem  : 
deinde  omnes  inter  se  naturali  quadam  indulgentia  et  benevolentia,  turn  etiam 
societate  juris  contineri.  i  ...  t  Nam  hœc  (omnes  virtutes)  nascuntur  quod  natiua 
propensi  sumus  ad  diligendos  homines,  quod  fundamentum  juris  est.  tCicÉRON, 
De  legib.,  liv.  1.  —  (2)  Cicéron,  De  legib.,  liv.  1.  —  (3)  t  Ut  homines  Deonim 
agnatione  et  gente  teneanlur,  »  dit  encore  plus  laconiquement  Cicéron  au  même 
endroit.  —  (4j  Cicéron  emploie  quatre  termes  au  lieu  de  trois,  il  les  emploie 
précisément  dans  l'ordre  légal  d'hérédité,  et  par  conséquent  de  lien  juridique  : 
agnatio,  gens,  stirps,  cognatio.  Pour  plus  de  clarté,  je  fais  abstraction  du  troisième, 
stirps,  dont  on  se  préoccupe  moins,  et  qui  d'ailleurs  est  un  accessoire  de  la 
gens;  mais  tout  cela  se  lie,  et  je  crois  apercevoir  le  lien.  Le  système  que  je 
vais  développer  montre  ce  lien  parfaitement,  non -seulement  entre  les  tscis» 
mais  entre  les  quatre  termes. 
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La  gens  n'a  pas  lieu  pour  tous  les  citoyens  ;  l'idée  de  la  clien- 
tèle et  de  l'affranchissement  est  indispensable,  à  notre  avis,  pour 
bien  comprendre  cette  relation  du  droit  quiritaire.  C'est,  en  effet, 
dans  la  clientèle  et  dans  l'affranchissement  que  se  rencontre  cette 
sorte  de  génération,  non  pas  naturelle,  mais  civile,  qui  est  néces- 
saire pour  compléter  le  tableau  et  pour  expliquer  les  droits  de  la 
gens  romaine.  C'est  pour  l'avoir  cherchée  ailleurs  qu'on  s'est 
égaré,  selon  nous,  en  des  hypothèses  lointaines,  dont  les  textes 
du  droit  romain  n'offrent  aucune  trace  ;  tandis  qu'on  l'avait  sous 
la  main,  en  deux  institutions  essentielles  qui  ont  occupé  une  si 
large  place  dans  la  composition  de  la  société  romaine  et  dans  le 
droit  relatif  aux  personnes.  La  gens  a  lieu  seulement  pour  ceux 
qui  sont  d'origine  perpétuellement  ingénue,  dont  aucun  des  aïeux 
n'a  jamais  été  en  une  servitude  ou  clientèle  quelconque  ;  qui  par 
conséquent  se  forment  à  eux-mêmes,  de  génération  en  génération, 
leur  propre  généalogie  {gens).  Quant  aux  familles  actuellement 
ingénues,  mais  dont  un  des  ancêtres,  si  reculé  qu'il  soit,  a  été  soit 
client  d'un  patricien,  soit  esclave,  elles  n'ont  pas  une  généalogie 
propre;  elles  doivent  leur  vie,  leur  génération  civile  à  la  race  de 
patronage  ou  d'affranchissement  dont  elles  ont  pris  le  nom  et  les 
sacra,  qui  est  véritablement,  dans  la  cité,  leur  noyau  générateur, 
leur  gens.  Ainsi  les  membres  de  la  famille  d'origine  perpétuelle- 
ment ingénue  sont  à  la  fois,  entre  eux,  agnats  et  gentils  ;  ils  sont 
de  plus  les  gentils  des  membres  de  toutes  les  familles  de  clients 
rattachées  à  leur  gens  par  les  liens  du  patronage,  ou  de  toutes  les 
familles  dérivées  que  leur  gens  a  produites  par  affranchissement 
à  une  époque  quelconque,  et  à  qui  elle  a  donné,  de  même  qu'aux 
clients,  son  nom  et  ses  sacra.  Ces  derniers,  soit  clients  ou  des- 
cendants de  clients,  soit  affranchis  ou  descendants  d'affranchis, 
ont  des  gentils,  mais  ils  ne  le  sont  de  personne.  Ils  portent  le 
nom,  ils  participent  aux  sacra  de  la  gens  à  laquelle  ils  se  rattachent 
ou  dont  ils  émanent  ;  il  peut  être  permis  de  les  déposer  dans  la 
sépulture  de  cette  gens  ;  mais  ils  n'ont  certainement  pas  la  qualité 
de  gentils,  ni  les  droits  d'hérédité  ou  de  tutelle  attachés  à  cette 
qualité  (1). 

Quant  à  la  cognation,  de  même  que  la  famille,  elle  a  lieu  pour 
tous  les  citoyens,  sans  distinction.  Nous  savons  que  les  Romains 

(1)  On  voit  que  nous  n'accordons  pas,  comme  Niebuhr,  le  titre  ni  les  droits  de 
gentils  aux  affranchis  ni  à  leurs  descendants;  la  définition  de  Cicéron,  à  laquelle 
notre  système  reste  toujours  fidèle,  repousse  complètement  cette  idée.  — Du 
reste  ,  nous  ne  parlons  pas  seulement ,  comme  Niebuhr,  des  affranchis  ;  ceux-là 
tiennent  directement  au  patron  par  les  droits  de  patronage,  plus  énergiques  que 
ceux  de  gentilité  ;  mais  nous  parlons  de  toute  la  descendance  des  affranchis, 
qui,  bien  qu'elle  soit  ingénue,  ne  doit  son  existence  civile  qu'à  la  (jens  d'où  son 
auteur  commun  est  sorti  par  affranchissement.  —  Nous  parlons  en  outre  de  toute 
la  race  des  clients ,  qui  est  ingénue  aussi ,  mais  qui  se  rattache  à  la  gens  patri- 
cienne, sous  le  patronage  de  laquelle  elle  est  placée  par  la  communauté  de  nom 
et  par  celle  des  sacra  qu'elle  en  a  reçus. 
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entendent  par  cognation  le  lien  entre  personnes  qui  sont  unies 
naturellement  par  le  même  sang,  ou  que  la  loi  répute  telles 
(tom.  I,  Génér. ,  n«63). 

1039.  Tout  membre  de  la  famille  est,  par  cela  seul,  membre 
de  la  cognation  ;  il  est  par  cela  seul  aussi  membre  de  la  genlilité 
s'il  y  a  lieu  à  genlilité,  c'est-à-dire  s'il  s'agit  d'une  famille  d'origine 
éternellement  ingénue.  En  d'autres  termes,  tous  les  agnats  sont 
cognais  entre  eux;  et  s'il  s'agit  d'une  famille  d'origine  perpétuel- 
lement ingénue,  tous  les  agnats  sont  à  la  fois  agnats,  gentils  et 
cognats  entre  eux  (1);  et  en  outre  ils  sont  les  gentils  de  tous  les 
membres  des  familles  dérivées  de  leur  gens.  —  En  sens  inverse, 
tout  membre  renvoyé  de  la  famille  cesse  d'être  agnat  ;  il  cesse 
pareillement  d'être  gentil  s'il  s'agit  d'une  famille  de  gentil  [qui 
capite  non  sunt  deminuti,  dit  la  définition  de  Cicéron);  mais  il 
ne  cesse  pas  pour  cela  d'être  cognât  à  l'égard  de  ceux  auxquels 
il  est  lié  par  le  sang  :  parce  que  l'agnation  et  la  gentilité  sont 
des  liens  civils,  tandis  que  la  cognation  est  un  lien  purement 
naturel  (2). 

1040.  Cela  posé,  nous  voyons  ce  que  comprend  \digens,  dans 
les  diverses  agnations  qui  la  composent  ou  qui  en  dépendent  : 

1°  D'abord,  et  au-dessus  de  toutes  ces  agnations,  la  famille  ou 
agnation  d'otigine  perpétuellement  ingénue,  franche,  à  toute 
époque,  de  toute  clientèle  et  de  toute  servitude,  noyau  généra- 
teur, qui  est  à  soi-même  sa  propre  généalogie,  qui  forme  celle 
des  autres,  et  qui  leur  donne  à  toutes  son  nom  avec  ses  sacra. 
C'est  là  la  gens;  ses  membres  sont  entre  eux  à  la  fois  agnats, 
gentils  et  cognats;  et,  en  outre,  ils  sont  les  gentils  de  tous  les 
membres  des  diverses  agnations  rattachées  par  clientèle  à  la  leur, 
ou  dérivées  par  affranchissement  de  la  leur,  et  ayant  pris  son  nom 
et  ses  sacra. 

2"  Au-dessous  de  ceii^gens,  dans  une  position  subordonnée, 
attachées  à  elle  par  les  liens  de  la  clientèle,  en  ayant  reçu  le  nom 
et  les  sacra,  tontes  les  familles  ou  agnations  plébéiennes  des 
clients.  Les  membres  de  ces  diverses  familles  de  clients  sont 
entre  eux,  chacun  considéré  dans  sa  famille  respective,  agnats 
et  cognats;  mais  tous  ont  pour  gentils  les  membres  de  la  gens 

(1)  C'est  ce  qui  a  induit  en  erreur  ceux  qui  ont  cru  que  la  famille  et  la  gens 
étaient  la  même  chose.  De  ce  nombre  il  faut  compter  l'illustre  Vico,  qui  n'a  pas 
aperçu  certainement  le  cariiclère  spécial  et  civil  de  ceUe  institulion.  (V.  les  lieux 
où  il  en  parle  :  De  constantia  p/iilologirr ,  t.  3.  p.  279  et  198  de  l'édition  de 
Milan,  1835.  —  De  uno  univ.  jur.  princip  et  fin.,  liv  1.  §§  104  et  169.  t.  3. 
p.  58  et  107.)  Il  n'y  a  pas  ici  d'autre  phénomène  que  celui  qui  se  trouve  dans  ce 
principe  parfaitement  connu  :  «  Tous  les  agnats  sont  cognats,  mais  la  réciproque 
n'csl  pas  vraie,  i 

(2)  Vico  est  indubitablement  dans  l'erreur,  lorsqu'il  croit  que  la  gentilité  ne 
se  perd  pus  pour  celui  (|ni  sort  de  la  famille  par  adoption  (De  inio  univ.  jur 
princip.  et  /in.,  lit/.  1  ^  171.  t.  3.  p.  109).  Cela  est  en  contradiction  avec  le 
génie  du  droit  civil  romain,  et  avec  la  définition  expresse  de  Cicéron. 
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supérieure  à  laquelle  ils  se  rattachent  et  dont  ils  portent 
le  nom. 

3"  Toujours  au-dessous  de  cette  gens  supérieure,  comme  déri- 
vant d'elle,  comme  en  ayant  reçu  l'existence  civile,  avec  son 
nom  et  ses  sacra ,  toutes  les  familles  ou  agnations  actuellement 
ingénues,  mais  qui  sont  provenues,  à  une  époque  quelconque, 
d'un  affranchissement  opéré  par  la  gens.  Chacun  de  ceux  qui 
composent  ces  descendances  d'affranchis  a  pour  agnats  tous  les 
memhres  de  sa  famille  respective,  et  pour  gentils  tous  ceux  de  la 
gens  supérieure,  noyau  générateur  d'où  ils  sont  issus  civilement, 
et  dont  ils  portent  le  nom.  Ces  descendants  d'affranchis  ne  sont 
pas  eux-mêmes  des  affranchis,  puisque  personnellement  ils  n'ont 
jamais  été  esclaves,  puisqu'ils  ont  été  libres  dès  leur  naissance; 
ils  sont  ingénus,  mais  ingénus  dans  une  condilion  inférieure,  à 
cause  de  leur  origine,  qui,  en  remontant  à  leur  père,  à  leur  aïeul 
ou  à  un  ancêtre  quelconque,  trouve  sa  source  dans  un  esclave 
affranchi,  et  par  conséquent  dans  une  famille  affranchissante  (1). 
—  Par  extension,  ne  voyons-nous  pas  des  littérateurs  donner  le 
nom  de  gentiles  à  des  esclaves,  par  cela  seul  qu'ils  sont  sous  la 
puissance  et  qu'ils  se  désignent,  dans  la  vie  usuelle,  par  le  nom 
du  maîlre  (2)?  Mais  ce  n'est  pas  une  idée  de  jurisconsulte. 

1041.  Dans  ce  tableau  de  la  composition  d'une  gens,  même  en 
reconnaissant  la  vérité  de  notre  donnée,  les  jurisconsultes  versés 
dans  le  maniement  des  textes  pratiques  du  droit  romain  ont  une 
tendance  à  porter  uniquement  leur  attention  sur  ce  qui  concerne 
les  descendants  d'affianchis  et  à  fermer  les  yeux  sur  ce  qui  touche 
les  familles  de  clients.  Je  supplie  qu'il  n'en  soit  pas  ainsi.  Il  y  a 
sans  doute  à  celte  tendance  deux  raisons  :  la  première,  c'est  qu'il 
reste  toujours  quelque  obscurité  sur  le  lien  sacré  de  la  clientèle, 
privilège  exclusif  de  la  puissance  patricienne,  sur  laquelle  peu  de 
documents  précis  nous  sont  parvenus;  la  seconde,  c'est  que  le 
lien  de  la  clientèle  a  disparu  plutôt  de  la  société  romaine,  tandis 
que  l'esclavage  et  l'affranchissement  y  sont  restés  jusqu'à  la  fin, 
et  ont  laissé  de  nombreuses  traces  dans  le  droit.  Cependant  la 
gens,  qui  se  rapporte  aux  antiquités  du  droit,  ne  peut  se  com- 

(1)  Ces  familles  dérivées  peuvent  à  leur  tour  faire  des  affrancliissements. 
Elles  ne  seront  pas,  à  l'égard  de  la  descendance  de  leurs  affranchis,  une  gens, 
puisque  la  gens  commune  c'est  la  famille  d'origine  purement  et  éternellement 
ingénue  d'où  toutes  les  autres  découlent;  mais  elles  seront  une  souche  (stirps). 
Voilà  donc  les  quatre  expressions  consacrées  dans  le  droit  civil  romain,  et  les 
voilà  dans  leur  ordre  juridique  :  a  matio,  gens,  stirps,  cognalio,  telles  que  Cicéron 
les  donne  en  parlant  de  notre  parente  celeste.  \ous  allons  voir  bientôt,  dans 
im  exefnpie  remarquable  qu'il  nous  fournit,  une  controverse  judiciaire  s'élever, 
devant  le  collège  des  cenlumvirs ,  entre  le  droit  de  succéder  par  souche  {stirpe} 
on  par  genlilité  (gente),  et  c'est  précisément  la  succession  d'un  fils  d'affranchi 
qu'on  se  dispute. 

(2)  « Singuli  Marcipores,  Luciporesve,  dominorum  gentiles.  »  (Punk^ 

33.  6.) 
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prendre  et  s'expliquer  qu'au  moyen  de  ces  antiquités.  L'institution 
des  clients,  pour  ceux  qui  veulent  se  rendre  compte  de  la  manière 
dont  était  agrégée  la  population  romaine  primitive,  y  occupe  la 
première  place  ;  celle  des  affranchis  n'y  vient  qu'en  ordre  infé- 
rieur. Nous  renvoyons  à  ce  que  nous  en  avons  dit  dans  notre 
histoire  (tom.  I,  Hist.,  n"  16,  17  et  suiv.  ;  91,  123  et  suiv.  ; 
Génér.,  n°'  65  et  suiv.).  C'est  là  qu'on  verra  comment  les  patres 
ou  patriciij  c'est-à-dire  les  chefs,  formaient  la  généalogie  civile 
non-seulement  de  leur  propre  descendance,  mais  de  la  descen- 
dance de  leurs  clients  et  de  leurs  affranchis,  comment  les  expres- 
sions patres,  patricii,  rendaient  l'idée  de  cette  qualité  de  chefs, 
de  cette  puissance  ;  comment  celle  de  patronus  n'en  était  qu'un 
diminutif,  puissance  atténuée  mais  efficace  sur  les  clients  et  sur 
les  affranchis;  comment  ingenuus  a  signifié,  dans  son  acception 
antique,  qui  est  né  dans  une  gens,  qui  appartient  à  ces  races 
supérieures  formant  la  généalogie  des  autres  (le  même  mot  a  pris 
plus  tard  une  signification  amoindrie,  relative  seulement  à  la 
liberté  de  naissance,  dans  laquelle  nous  l'employons  usuellement); 
comment  le.  patriciens  seuls  pouvaient,  dans  l'origine,  aspirer  à 
une  telle  situation  sociale  :  «  Vos  solos  gentem  habere;  »  pourquoi 
cette  définition  de  la  plèbe  :  ^'.Plehs,  in  quagentes  civium  patriciœ 
non  imunt ;  »  et  pourquoi  ces  paroles  de  Publius  Decius  Mus  dans 
sa  harangue  contre  les  patriciens  :  «  On  n'a  pas  pris  pour  patri- 
ciens des  hommes  tombés  du  ciel,  on  n'a  pris  rien  autre  que  des 
hommes  pouvant  indiquer  pour  leur  origine  un  pater,  un  chef; 
rien  autre  que  des  hommes  nés  dans  une  gens  :  Qui  patrem  ciere 
possent,  id  est  nihil  ultra  quam  ingenuos  (1).  » 

On  apprendra  aussi  par  là  comment  ce  privilège,  exclusif  dans 
le  principe,  s'en  est  allé  avec  les  autres,  à  mesure  qu'il  s'est 
introduit  dans  la  cité,  parmi  ses  accroissements  incessants  de 
population,  des  races  de  plébéiens  en  très-grand  nombre  qui, 
n'ayant  jam;iis  appartenu  aux  temps  primitifs,  n'avaient  jamais  été 
soumises  à  Li  clientèle  des  races  patriciennes  et  qui  ont  presque 
absorbé  en  elles  l'ancienne  population  ;  à  mesure  surtout  que  la 
puissance  de  clientèle,  que  les  patriciens  seuls  avaient  possédée, 
a  fini  elle-même  par  disparaître  complètement,  tandis  que  la 
puissance  dominicale  et  l'affranchissement  étaient  ouverts  à  tous 
les  citoyens  ;  de  telle  sorte  que  les  familles  plébéiennes  qui  pou- 
vaient remonter  à  une  source  indépendante  et  toujours  ingénue, 
ont  à  leur  tour  formé  des  gentes  de  même  que  les  patriciens ,  et 


(1)  t  Semper  ista  audita  sunt  cadem  ;  penes  vos  auspicia  esse,  vos  solos 
genteîn  habere,  vos  solos  jiistum  imperlum  et  auspicium  domi  militiœque  :  œque 
adhiic  prospcrum  plebeiiim  ac  patricium  fuit,  porroque  erit.  En  Romae  unquam 
fando  audistis  patricios  primo  esse  factos,  non  de  cœlo  demissos,  sed  qui 
patrem  ciere  possent  :  id  est  nihil  ultra  quam  i«^e'<«0J.^  Consulem  jam  patrem 
ciere  possum,  s'écrie  alors  Décius,  avumque  jam  poterit  Alius  meus!  »  TiT.-» 
Liv.  10.  8. 
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ont  eu  le  droit  de  gentilité,  non  par  rapport  à  une  descendance 
de  clients,  puisqu'ils  n'en  avaient  jamais  eu;  mais,  au  moins, 
par  rapport  à  tous  les  membres  des  diverses  familles  dérivées  de 
la  leur  par  affranchissement,  à  une  époque  quelconque  :  d'où 
vient  que  l'histoire  nous  donne  l'indication  de  tant  de  gentes  plé- 
béiennes. Ce  dernier  résultat  est  littéralement  incontestable  au 
temps  de  Cicéron  ;  car  si  la  gentilité  eût  encore  été  exclusivement 
propre  au  patriciat,  comment  le  pontife  Scaevola,  comment  Cicéron, 
qui  s'attache  si  minutieusement  à  compléter  sa  définition  modèle, 
auraient-ils  pu  la  donner  comme  parfaite,  ayant  négligé  d'y  indi- 
quer une  condition  ;.i  essentielle  et  si  particulière  (1)? 

Tout  cela  ne  s'explique  qu'en  y  faisant  intervenir  l'institution 
de  la  clientèle  et  ses  vicissitudes  historiques  (2). 

104:2.  En  somme,  de  même  que  V agnation  est  fondée  sur  un 
lien  commun  de  puissance  paternelle  ou  maritale ,  à  quelque 
antiquité  que  remonte  cette  puissance ,  de  même  la  gentilité  est 
fondée  sur  un  lien  de  puissance  de  patronage,  si  anciennement 
qu'ait  existé  cette  puissance  :  patronage  soit  de  clients,  soit  d'af- 
franchis.—  L'une  et  l'autre,  l'agnation  comme  la  gentilité,  empor- 
tant communauté  de  nom  et  de  sacra,  lien  civil  et  lien  religieux; 
tandis  que  la  cognation,  relation  toute  de  droit  naturel,  ne  se 
déduit  que  du  sang.  —  L'une  et  l'autre  se  perdant  par  le  renvoi 
de  la  famille  ;  tandis  que  la  cognation  naturelle  n'en  continue 
pas  moins  de  subsister.  —  Mais  tandis  que  l'agnation  et  la  cogna- 
tion ont  lieu  pour  tous  les  citoyens,  la  gentilité  n'a  lieu  que  pour 
les  races  privilégiées  qui  peuvent  remonter  jusqu'à  ses  dernières 
limites  la  source  de  leur  généalogie  et  prouver  qu'elle  a  été  per- 

(1)  Selon  Vico,  quand  les  patriciens  seuls  disent  se  gentem  habere ,  c'est  que 
seuls  ils  ont  le  connuhium,  les  noces,  qui  distinguent  les  familles,  qui  marquent 
les  descendants,  qui  séparent  les  uns  des  autres  les  pères,  les  mères,  les  frères 
et  les  sœurs,  et  empêchent  les  rapprochements  incestueux  par  lesquels  les  gêné, 
rations  ne  sont  pas  propagées,  mais  confondues  et  détruites.  Quant  à  la  plèbe, 
elle  n'a  pas  de  gens ,  parce  qu'elle  ne  s'unit  qu'à  la  mode  des  bêtes  fauves 
{quia  agilaretit  connubia  more  fer  arum)',  et,  lorsqu'elle  prétend  obtenir  à  son 
tour  le  connubium,  ce  n'est  pas  le  droit  de  s'allier  aux  patriciens  (connubia  cum 
pairibus),  elle  n'élève  pas  son  ambition  si  haut;  c'est  le  droit  de  contracter  des 
unions  reconnues  et  sanctionnées  civilement,  comme  celles  des  patriciens  (con- 
nubiapatrum). — Mico^Scienza  nuova,  lib.  2.  cap.  7.  t.  4.  p.  60  de  l'édit.  italienne 
de  Milan,  1836;  — t.  2.  p.  127  de  la  trad,  de  M.  Michelet.  —  On  voit  combien 
l'imagination  a  entraîné  le  philosophe  napolitain  loin  de  la  vérité. 

(2)  La  donnée  de  notre  système  sur  la  gentilité  se  retrouve ,  en  ce  qui  con- 
cerne les  descendants  d'affranchis,  chez  M.  HuGO,  qui  l'a  émise,  par  simple 
indication,  dès  les  premières  éditions  de  son  Histoire  du  droit  romain,  et  déve- 
loppée plus  tard  dans  une  dissertation  spéciale  dont  le  texte  n'est  pas  sous  nos 
yeux;  M.  Holtius,  dans  un  article  inséré  au  Recueil  de  l'Académie  de  législa- 
tion de  Toulouse  (1854,  tom.  3,  p.  4i3),  a  apporté  de  nouvelles  considérations 
à  l'appui;  mais  l'un  et  l'autre  de  ces  jurisconsultes  ne  parlent  que  des  descen- 
dants d'affranchis;  la  clientèle,  dont  le  rôle  a  été  si  caractéristique  et  si  déter- 
minant dans  cette  institution  de  la  gentilité,  n'y  apparaît  pas  •  le  système  est 
forcément  incomplet  et  claudicans. 
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pétuellement  ingénue,  qu'à  aucune  époque  quelconque  aucun 
de  leurs  aïeux  n'a  été  en  clientèle,  ou  n'a  reçu  d'un  affranchis 
sèment  la  liberté  et  l'existence  civile.  Voilà  pourquoi  Paul  nous 
dit  dans  ses  Sentences  :  «  Intestatorum  hereditas  lege  Duodecira 
Tahularum  primnm  suis  heredibus,  deinde  agnatis,  et  aliquando 
quoque  genlibus  deferebatur  (1).  »  Aliquando  quoqiie ,  quelquefois 
seulement. 

Niebuhr  parle  d'une  agrégation  civile,  d'une  agrégation  poli- 
tique, ne  tenant  pas  au  lien  du  sang,  qui  formerait  le  nœud  de 
la  gens  ;  il  y  a  du  vrai  en  cela.  Mais  au  lieu  de  laisser  ce  nœud 
de  l'agrégation  dans  le  vague,  dans  l'indéterminé,  d'aller  en  cher- 
cher le  spectre  trompeur  en  des  sortes  de  clans  ou  d'affiliations 
étrangères  à  l'histoire  et  aux  mœurs  des  Romains,  il  suffit  de  le 
reconnaître  dans  ces  trois  institutions  dont  le  souvenir  remplit  les 
monuments,  les  lois  et  la  littérature  des  Romains,  et  qui  existaient 
même  avant  Rome,  en  la  composition  des  antiques  populations 
italiques  :  le  patriciat,  la  clientèle,  les  affranchissements  (torn.  I, 
Hist.,  n"'  15  et  16).  La  gentilité  se  présente  dès  lors  avec  un 
caractère  précis,  reposant  sur  la  même  base  que  tout  l'ensemble 
de  la  famille  romaine,  c'est-à-dire  sur  la  puissance;  avec  des 
degrés  bien  marqués  qu'il  est  possible  au  jurisconsulte,  même 
dans  les  cas  les  plus  compliqués,  de  compter  et  de  déterminer 
légalement;  tels,  en  un  mot,  qu'il  est  indispensable  de  les  assigner 
dans  une  institution  où  il  s'agit  de  déférer  la  tutelle,  la  curatelle 
et  l'hérédité  ab  intestat  (2). 

1043.  Arrivons  maintenant  à  cette  hérédité  ah  intestat,  ou 
légitime. 

Le  droit  citil  y  appelle  d'abord  les  membres  de  la  famille,  héri- 
tiers siens ,  ou  simplement  agnats  ;  —  à  défaut ,  les  membres  de  la 
gens,  les  gentils,  s'il  y  a  lieu  à  gentilité;  et  il  s'arrête  là.  —  C'est 
le  droit  prétorien  seul  qui  a  appelé  en  troisième  ordre  les  cognats. 

Mais,  en  fait,  il  n'y  a  que  les  descendants  de  clients  ou  d'af- 
franchis pour  qui  la  famille  puisse  se  distinguer  utilement  de  la 
gens,  et  pour  qui,  en  conséquence,  après  les  agnats,  viennent 
les  gentils,  dans  les  droits  de  tutelle  et  d'hérédité  légitimes. 

(1)  Paul.  Sentent.  4.  8.  3. 

(2)  (Juel  est  celui  à  qui  revient  l'hérédité  dans  la  gens  hypothétique  de  Nie- 
buhr?  On  s'en  tire  en  disant  que  c'est  la  gens  tout  entière,  comme  corporation, 
comme  association,  qui  hérite;  mais  la  tutelle,  mais  la  curatelle?  où  est  la 
réponse?  —  Quoiqu'il  ne  nous  soit  resté  de  texte  que  relativement  à  la  curatelle 
des  gentils  (torn.  1,  p  105,  et  torn.  2,  n"  264),  la  môme  règle  est  indubitable 
relativement  à  la  tutelle  (tom.  2,  n"  193).  \'ous  en  avons  la  confirmation  dans 
ce  passage  où  Ciceron  nous  dit  qu'il  n'y  a  pas  de  race  généalogique  pour  les 
fonds  de  terre;  qu'il  n'en  est  pas  d'eux  comme  des  tutelles  qui  .sont  déférées 
par  la  loi  ;  tandis  que  des  ventes  et  des  achats  font  passer  les  fonds  de  terre  à 
des  hommes  étrangers  à  la  gens  et  souvent  aux  plus  infimes  :  «  .\esciebat  prie- 
diorum  nuliam  esse  gentem;  emptionibus  ea  solcre  siepe  ad  alienos  homines, 
sœpe  ad  infimos,  non  legibus  tanqnam  tutelas ,  pcrvenire.  »  (Cicéron,  Pro 
Balbo,  §  2:>.) 
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En  efiFet,  pour  les  membres  de  la  gens,  c'est-à-dire  de  la  famille 
perpéluellement  ingénue,  l'agnation  et  la  gentilité,  quant  à  leurs 
effets  de  droit,  se  réunissent  et  se  confondent;  ces  membres  sont 
à  la  fois,  entre  eux,  agnats,  gentils  et  cognats.  Et  s'ils  sont  lenvoyés 
de  la  famille,  ils  cessent  à  la  fois  d'être  agnats  et  d'être  gentils; 
ils  ne  restent  plus  que  simples  cognats.  Ainsi,  à  leur  égard  et 
entre  eux,  la  famille  et  la  gens,  quant  aux  effets  de  droit,  sont 
confondues  (1). 

Mais  pour  les  races  descendant  d'un  client  ou  d'un  affranchi, 
quelque  éloignées  qu'elles  fussent  de  celte  première  origine  ser- 
vile, il  n'en  était  pas  de  même,  et  voici  pourquoi  : 

1044.  Le  client  et  ses  descendants,  quoique  plébéiens,  étaient 
ingénus,  dans  l'acception  étroite  et  postérieure  de  ce  mot  en 
droit  romain,  c'est-à-dire  libres  de  naissance;  ils  jouissaient  des 
droits  de  famille  ;  l'hérédité  ab  intestat  était  déférée,  entre  eux, 
suivant  le  droit  commun  :  1"  aux  héritiers  siens;  2"  aux  agnats. 
Mais  s'ils  n'avaient  aucun  agnat,  alors  arrivaient  les  membres  de 
\â  gens  supérieure,  qui  étaient  leurs  gentils,  dont  ils  portaient  le 
nom  et  suivaient  les  sacra  :  l'bérédité  légitime,  à  défaut  d'agnats, 
passait  à  ces  gentils,  et  il  en  était  de  même  de  la  tutelle.  Tous 
ceux  qui  ont  écrit  sur  l'institution  de  la  clientèle  chez  les  Romains 
ont  eu  le  sentiment  d'un  certain  droit  d'hérédité  et  de  tutelle 
accordé  à  la  race  patricienne  des  patrons  sur  la  race  plébéienne 
des  clients;  mais  sans  pouvoir  déterminer  avec  précision  la  nature 
ni  la  mesure  de  ce  droit,  et  sans  trouver  aucun  texte  qui  y  soit 
relatif.  La  gentilité  nous  en  donne  l'explication  d'une  manière 
simple,  consacrée  par  la  loi  des  Douze  Tables  elle-même,  et 
parfaitement  en  accord  avec  les  droits  d'agnation  maintenus  aux 
clients  entre  eux,  dans  leur  famille  respective  (tom.  I,  Génér., 
n"  1 7 ,  in  fine) . 

1045.  Quant  à  l'affranchi  et  à  ses  descendants,  quelque  chose 
d'analogue  se  produit,  avec  une  distinction  cependant. 

L'affranchi,  première  souche  de  sa  race,  en  passant  de  l'escla- 
vage à  la  liberté,  se  trouvait  dans  une  position  particulière  :  il 
n'était  pas  ingénu,  c'est-à-dire  libre  depuis  sa  naissance,  il  était 
affranchi  {Uhertus ,  plus  tard,  lihertinus);  il  n'avait  pas  de  famille 
antérieure,  pas  d'agnat;  il  pouvait  seulement,  s'il  contractait  de 
justes  noces,  avoir  des  enfants,  une  postérité  légitime.  Sa  suc- 
cession, en  conséquence,  était  déférée  :  1°  aux  héritiers  siens; 
2*  à  défaut  d'héritiers  siens,  puisqu'il  n'y  avait  pas  d'agnation 
possible,  au  patron  ou  aux  enfants  du  patron,  lesquels  avaient 
aussi  la  tutelle  légitime  si   l'affranchi  était  impubère  (tom.   II, 

(1)  Voilà  pourquoi  Ulpien ,  en  donnant  les  différentes  significations  du  mot 
familia,  a  dit  :  »  Conimuni  jure  familiam  dicimus  omnium  agnatorum  :  nam 
etsi ,  patrefamilias  morluo,  singuli  singulas  familias  habont,  tamen  omnes  qui 
sub  unius  potestate  fuerunt  recte  ejiisdem  familiae  appellabiintur,  qui  ex  eadem 
domo  et  gente  proditi  sunt,  i  Dig.  50.  16.  De  verbor.  signif.  195.  §  2.  f.  Ulp. 
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n"  218).  Ce  droit  relatif  à  la  succession  des  affranchis  était  établi 
textuellement  par  la  loi  des  Douze  Tables  ;  la  jurisprudence,  les 
edits  des  préteurs,  dans  les  diverses  possessions  de  biens,  certains 
plébiscites  ou  sénatus-consultes,  certaines  constitutions  impériales, 
l'avaient  développé,  modifié,  réglementé  ;  il  était  d'un  intérêt 
majeur,  d'une  application  quotidienne,  et  forme  encore  l'objet  de 
titres  importants  dans  la  législation  de  Justinien  (1).  11  consti- 
tuait une  partie  essentielle  des  droits  de  patronage;  le  patron  et 
la  famille  du  patron,  quelle  que  fût,  du  reste,  leur  origine  à 
eux-mêmes,  venaient  ainsi  à  l'hérédité  de  leur  affranchi,  par 
droit  de  patronage,  et  non  par  droit  de  gentililé. 

Mais  quant  à  la  postérité  légitime  de  l'affranchi,  issue  des 
justes  noces  que  cet  affranchi  avait  pu  contracter  après  sa  manu- 
mission,  quoique  placée  dans  une  condition  inférieure  et  se 
ressentant  toujours  de  son  origine  servile,  elle  était  ingénue  en 
ce  sens  que  les  membres  dont  se  composait  cette  postérité 
étaient  libres  de  naissance  ;  par  conséquent  ils  étaient  entre  eux 
agnats  ;  ils  jouissaient  des  droits  de  famille.  Les  règles  sur  la 
succession  de  T affranchi  ne  les  regardent  pas,  car  ils  ne  sont 
pas  affranchis,  ils  sont  ingénus  ;  ce  qui  concerne  l'appel  du  patron 
ou  de  ses  enfants  ou  de  sa  famille  aux  droits  de  tutelle  et  de 
succession,  par  droit  de  patronage,  dans  les  Douze  Tables,  dans 
les  edits,  dans  les  plébiscites,  dans  les  sénatus-consultes,  dans 
les  constitutions  impériales,  est  toujours  limité  à  la  personne  de 
l'affranchi;  je  ne  connais  aucun  texte,  aucun  monument  qui 
retende  plus  loin;  et  l'on  n'en  trouvera  aucun,  car  ce  serait 
contraire  à  toutes  les  règles  du  droit  romain  sur  les  effets  des 
justes  noces  et  sur  la  constitution  de  la  famille.  L'hérédité  ah 
intestat  de  chacun  de  ces  descendants  légitimes  d'affranchi  est 
déférée,  suivant  le  droit  commun  :  P  aux  héritiers  siens;  2°  aux 
agnats.  —  Mais  s'il  n'existe  pas  d'agnats,  alors  l'hérédité  et  la 
tutelle  légitime  passent  aux  gentils,  c'est-à-dire  aux  membres  de 
la  famille  primitivement  affranchissante,  si  cette  famille  est  de 
race  purement  ingénue  et  forme  ainsi  une  gens  supérieure  à 
laquelle  leur  première  origine  civile  se  rattache  par  affranchisse- 
ment, et  dont  ils  portent  le  nom  et  suivent  les  sacra. 

Ainsi,  en  ce  qui  concerne  l'affranchi,  il  y  a,  pour  le  patron 
et  pour  ses  enfants,  successibilité  et  tutelle  légitime  par  droit 
de  patronage;  en  ce  qui  concerne  la  postérité  de  l'affranchi, 
successibilité  et  tutelle  légitime  par  droit  de  gentilité.  Le  droit 
de  patronage  appartient  au  patron  et  à  ses  enfants,  quelle  que 
soit  d'ailleurs  leur  origine,  fussent-ils  eux-mêmes  clients  affran- 

(1)  Voir  les  IxsTiTUTS,  liv.  1.  tit.  17.  De  légitima  patronorum  tutela;  liv.  3. 
tit.  7.  De  successione  libertoriim;  tit.  8.  De  adsignatione  libertorum;  tit.  9. 
De  bonorum  possessionibus ,  ,§  3  et  .suiv.  —  Digeste,  liv.  37,  tU.  14.  De  Jure 
patrotiattis ;  liv.  38.  tit.  2.  De  bonis  libertorum  — Code,  liv.  6.  tit.  4.  De 
ootiis  libertorum  et  jure  palronatus . 
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chis  OU  descendants  d'affranchis;  le  droit  de  gentilité  remonte 
plus  haut,  il  n'appartient  qu'à  ceux  qui  sont  membres  de  la  gens 
supérieure,  noyau  primitif  d'où  les  autres  familles  secondaires 
sont  dérivées  par  affranchissement,  et  qui  leur  a  communiqué 
son  nom  avec  ses  sacra. 

1046.  Je  ne  saurais  trop  insister  sur  cette  distinction  entre  les 
affranchis  et  leur  descendance,  parce  qu'il  s'est  fait  à  ce  sujet,  à 
propos  de  la  succession  des  gentils,  une  confusion  dans  laquelle 
ne  tomberont  certes  point  les  jurisconsultes  suffisamment  familia- 
risés avec  les  principes  et  avec  les  textes  du  droit  successoral  des 
Romains.  Ces  descendants  d'alfranchis  sont  ceux  dont  Suétone  a 
dit  qu'on  les  appelait  jadis,  au  temps  d'Appius  Caecus  et  quelque 
temps  encore  après,  non  pas  liberti,  mais  libertini  :  «  Tempo- 
ribus  Appii  et  deinceps  aliquamdiu  lihertinos  dictos,  non  ipsos 
qui  manumitterentur,  sed  ingenuos  ex  his  procreatos  (1)  ;  »  ceux 
qui  figurent  néanmoins  dans  un  grand  nombre  d'inscriptions 
tumulaires,  par  lesquelles  le  défunt  déclare  qu'il  a  fait  ériger 
ce  monument,  à  soi,  à  ses  enfants,  à  ses  affranchis  ou  affran- 
chies et  à  leur  postérité  [libertis ,  libertahiisque  eoruin  posteris- 
que).  Du  moment  qu'il  s'agit,  non  pas  de  l'affranchi  lui-même, 
mais  d'un  descendant  d'affranchi,  fils  ou  autre  descendant  quel- 
conque, il  ne  saurait  être  question  de  succession  par  droit  de 
patronage;  ce  droit  successoral  ne  va  pas  jusqu'à  eux;  c'est  le 
droit  de  gentilité  qui,  seul,  après  celui  de  leur  agnation,  vient 
les  atteindre. 

1047.  On  voit  donc  comment,  pour  les  races  de  clients  ou 
d'affranchis,  là  famille  est  distincte  de  la  gens  :  \a  famille,  c'est 
la  descendance  légitime  du  client  ou  de  l'affranchi,  dans  toutes 
ses  branches  par  mâles,  et  les  agnats  sont  les  membres  de  cette 
descendance  ;  la  gens,  c'est  la  descendance  par  mâles,  la  famille 
légitime  du  patron,  d'origine  patricienne  ou  purement  ingénue, 
et  les  gentils  sont  les  membres  de  cette  famille.  Pour  ces  descen- 
dants de  clients  ou  d'affranchis,  l'hérédité  légitime,  à  défaut 
d'héritiers  siens ,  et  la  tutelle  appartiennent  d'abord  à  leurs 
agnats,  c'est-à-dire  aux  membres  de  la  famille;  et,  à  défaut,  elles 
passent  à  leurs  gentils,  c'est-à-dire  aux  membres  de  la  gens. 

1048.  En  somme,  les  gentils  étaient  donc  les  membres  de  la 
famille  des  patriciens  patrons,  ou  de  la  famille  affranchissante, 
d'extraction  purement  ingénue  et  franche  de  toute  clientèle,  par 
rapport  les  uns  aux  autres  d'abord  :  ce  qui  se  confond  entre  eux 
avec  la  qualité  d'agnats  ;  et  en  outre  par  rapport  aux  membres  de 
la  famille  des  clients,  ou  de  la  famille  affranchie,  et  de  toutes 
leurs  ramifications. 

1049.  Cela  posé ,  la  définition  du  pontife  Scaevola  et  de  Cicéron 
nous  devient  bien  compréhensible,  et  son  exactitude  patente;  elle 

(1)  Suétone  ,  Vie  de  Claude ,  §  24. 
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est  bien  réellement  complète,  et  cliacun  de  ses  termes  se  trouve 
vérifié.  —  «  Les  gentils  sont  ceux  gui  ont  le  même  nom  commun 
entre  eux;  «  en  elfet,  c'est  le  nom  de  la  famille  du  patron,  qui 
s'est  étendu  sur  le  nom  de  la  famille  des  clients  ou  de  l'affranchi 
et  qui  se  trouve  commun  entre  elles.  Mais  ce  n'est  pas  assez,  car 
si  on  s'ânélait  là,  la  définition  s'appliquerait  aussi  bien  aux 
agnats,  puis(|u'ils  ont  également  entre  eux  communauté  de  nom. 
«  Qui  sont  d'origine  ingénue  :  «  voici  une  nouvelle  circonstance 
qui  spécifie  mieux,  et  qui  marque  à  l'instant  la  séparation  avec  les 
agnats,  puisqu'il  n'est  pas  nécessaire,  pour  être  agnat,  d'être  né 
de  parents  ingénus  :  les  enfants  légitimes  d'un  alfrancbi  n'en  sont 
pas  moins  agnats  entre  eux.  Ce  n'est  pas  encore  assez,  il  faut  : 
(idout  aucun  des  aïeux  n'a  été  réduit  en  servitude;  u  car  si,  en 
remontant  vers  les  aïeux,  on  en  troiivait  un  seul  qui  eût  été  client 
ou  esclave,  cette  famille  ne  serait  pas  une  famille  de  gentils ^  mais 
une  descendance  de  clients  ou  d'affranchis;  elle  tirerait  elle-même 
son  existence  civile  et  son  nom  d'une  famille  de  patron  ou  d'une 
famille  affranchissante  qui,  par  conséquent,  serait  sa  gens.  Enfin 
Cicéron  ajoute  pour  dernier  caractère  :  «  qui  nont  pas  été  dimi- 
nués de  tête,  «  parce  que  tout  membre  sorti  par  une  diminution 
de  tète  de  la  famille,  de  la  généalogie  supérieure,  a  perdu  toute 
participation  aux  droits  de  cette  famille,  et  par  conséquent  n'est 
plus  au  nombre  des  gentils  de  la  race  subordonnée. 

JOoO.  La  définition  de  Festus  elle-même,  quoique  moins 
complète,  reçoit  sa  vérification  :  «  Gentilis  dicitur  et  ex  eodem 
génère  ortus  et  is  qui  simili  nomine  appellator;  »  la  qualification 
de  gentil  s'applique  à  deux  circonstances  :  et  à  la  communauté 
d'origine  pour  les  membres  de  la  gens  entre  eux,  et  à  la  commu- 
nauté de  nom  pour  ces  membres  par  rapport  à  la  descendance 
du  client  ou  de  l'affranchi. 

1051.  Enfin,  pour  achever  la  conviction,  s'il  y  manque  encore 
quelque  chose,  Cicéron  vient  nous  montrer  un  procès  porté  devant 
le  collège  des  Centumvirs,  qui  roule  précisément  sur  le  droit  de 
gentilité,  et  nous  voyons  que  c'est  la  succession  d'un  Jils  d'af- 
franchi (|ue  deux  familles  s'y  disputent  (1).  Tite-Live  aussi,  dans 

(I)  Cicéron,  voulant  indiquer  combien  la  connaissance  de  la  législation  est 
indispi'nsal)le  i  l'orateur,  dit  :  ^  Quid,  (jua  de  re  inter  Marcellos  et  (Maudios  pa» 
I  tricins,  cenluimiri  judicarunt?  Cum  Marcelli  libertifiliosïmvK  y  Claudii,  patricii 
1  ejusilem  numinis,  lieredilatcm  gevtk,  ad  se  redisse  dicerent  :  nonne  in  ea 
1  causa  luit  oratoribiis  de  toto  stirpis  ac  GE.VTiLiT-iTis  jure  dicendum?  »  (Gicér. 
De  urat.  1.  §  39.  edition  de  Gruler.)  Ainsi  nous  voyons  ici  deux  lamilles  por- 
tant le  même  nom  [ejusdem  noinin/s)  ;  l'une  patricienne  et  primitive,  celle  des 
Claiulius;  l'autre  plébéienne  et  probablement  dérivée  de  la  première,  celle  des 
Claiidius-Marcellus.  Li's  Marcellus  prétendent  succéder,  par  droit  de  souche 
{stir/ie)  y  an  lils  d'un  ali'raiitbi  de  leur  lijpie  {libertijîlio)^  ramification  qui,  par 
rappiut  à  eux,  ne  peut  offrir  de  doute,  puis(jue,  s'agissant  du  fils  même  d'un 
affrarubi ,  ce  lien  est  immédiat  et  tout  récent.  Alais  les  (Claudius,  patriciens, 
famille  primitive,  preleiubiit  que,  formant  la  généalogie  des  .Marcellus  eu.\-mêmes, 
et  par  consequent  de  toutes  leurs  ramifications,  la  succession  de  ce  fils  d'affran- 
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le  privilège  qu'il  nomme  gentis  enuptio,  accordé  par  plébiscite, 
sur  la  proposition  du  sénat,  à  Taffianchie  Hispala  Fecenia,  en 
récompense  de  sa  dénonciation  dans  l'affaire  des  Bacchanales,  nous 
donne,  quoique  moins  clairement,  la  même  conGrmation  (1). 

1052.  Par  tout  ce  qui  précède  on  voit  donc  que  le  titre  et  les 
droits  de  gentil  appartenaient  exclusivement  aux  membres  de  la 
famille  patricienne  du  patron  ou  de  la  famille  affrancliissante , 
race  originaire  et  ingénue  dans  sa  source,  par  rapport  à  ceux  de 

chi  des  Marcelliis  leur  repient  par  droit  de  gentilité.  —  Ainsi,  aucun  doute  n'est 
plus  possible  :  c'est  bien  de  la  succession  d'un  fils  d'affranchi  qu'il  s'a<jit;  c'est 
bien  à  ces  sortes  de  successions  que  le  droit  de  gentilité  trouve  son  application; 
et  cependant  les  descendants  d'ariraiichis  ne  sont  pas  des  gentils,  selon  la  defini- 
tion même  de  Cicéron ,  qui  exige  qu'aucun  des  aïeux  n'ait  jamais  été  en  servi- 
tude. Donc  on  est  gentil  à  leur  égard,  sans  qu'ils  soient  gentils  à  l'égard  des 
autres.  —  Enfin,  l'eirct  de  la  superposition  et  du  croisement  des  altranchis- 
sements  :  pour  la  gens,  généalogie,  primitive  et  pure,  de  toutes  les  familles 
dérivées,  et  pour  la  slirjjs ,  lamille  dérivée  elle-même,  mais  qui,  à  son  tour,  a 
fait  des  airrancliissemenls  :  tout  cela  n'est-il  pas  frappant  d'évidence  dans  cet 
exemple?  Agtiatio ,  Gens,  Slirps ,  Cognatio ,  ces  quatre  termes  consacres  du 
droit  civil  romain,  ne  s'aperçoivent-ils  pas  maintenant  bien  distincts  et  dans  lenr 
ordre  juridique? 

J'avoue  que  je  ne  saurais  comprendre  en  rien,  comme  jurisconsulte,  l'expli- 
cation qu'a  clierché  k  donner  de  ce  procès,  dans  le  système  de  la  qens  hypothé- 
tique de  IVicbuhr,  notre  savant  collègue  M.  Gikaud  {Revue  de  législation, 
tom.  27.  p.  427).  Xotcz  qu'il  ue  s'agit  pas  ici  de  la  succession  d'tin  a/J'ranchi, 
ni  des  droits  de  patronage  par  rapport  à  cette  succession  :  dans  ces  termes,  il 
n'y  aurait  eu  aucune  sorte  de  doute,  aucun  procès  possible;  la  loi  des  Douze 
TaSjles,  la  jurisprudence  civile,  l'édit  du  préteur  étaient  formels.  Voilà  la  con- 
fusion contre  laquelle  il  importe  de  bien  se  garder.  H  s'agit  ici,  d'après  les  termes 
mêmes  de  Ciceron,  de  la  succession  d'un  tils  d'aflranchi  [liherti  Jilio,  c'est-à- 
dire  d'un  homme  né  libre,  d'un  ingénu,  pour  lequel  les  ordres  d'héritiers  ab 
intestat  sont  :  1"  les  héritiers  siens  ;  2  '  les  agnals  ;  3"  et  à  défaut  d'agnats  les 
gentils.  Alors  surgi^'Sent  toutes  les  diKicultés  dans  le  règlement  des  droits  entre 
la  gens,  source  génealogicpie  primitive  et  supérieure,  et  la  stirps,  qui  n'est  qu'une 
fraction  ou  une  derivation  inl'erieure  et  subordonnée  de  la  gens,  s  Monne  in  ea 
causa  iuit  oratoribus  de  totn  stirpis  ac  genlilitatis  jure  dicendum?  »  Il  y  aurait 
eu  de  bien  autres  complications,  de  bien  autres  enchevêtrements  si  l'on  s'élart 
éloigné  davantage  du  point  d'afi'ranchissement.  Ce  sont  ces  complications  de  la 
gentilité,  et  l'espèce  d'assujettissement  dans  lequel  elle  tenait  à  perpétuité  des 
races  depuis  longtemps  ingénues,  qui  l'ont  fait  tomber  en  désuétude,  d'abord 
pour  les  races  de  clients,  et  ensuite  même  pour  les  races  d'affranchis. 

(1)  TiTE-LiVE,  liv.  39.  §  19.  La  gentis  enuptio  dont  il  s'agit  ici  est,  sauf  les 
différences  notables  résultant  de  la  différence  des  instilulions,  quelque  chose 
d'analogue  à  ce  qu'a  été,  plus  tard,  dans  l'ancien  droit  eiu-opéen,  \c  formariage 
à  l'égard  des  serfs,  dont  Loisel  a  dit,  en  ses  Institutes  coutumières  (liv.  1,  tit.  1, 
maxime  82)  :  a  Le  seigneur  a  droit  de  suite  et  formariage  sur  ses  serfs.  »  — 
D'après  la  règle  que  les  enfants  issus  de  justes  noces  cuiraient,  chez  les  Romains, 
dans  la  famille  civile  de  leur  père  et  non  dans  celle  de  leur  mère,  les  affranchies 
se  mariant  hors  de  la  gens  auraient  porté  ailleurs  leur  postérité,  et  privé  ainsi 
les  gentils  de  leur  droit  éventuel  de  tutelle,  de  curatelle  et  de  succession  sur 
cette  postérité.  Voilà  pourquoi  la  gentis  enuptio,  ou  mariage  hors  de  la  gens, 
leur  était  interdite.  Il  faut  un  sénatus-consulle,  confirmé  par  plébiscite,  pour 
l'accorder  exceptionnellement  à  l'affranchie  HispaLi  Fecenia.  —  Ainsi  nous 
expliquons  parfaitement  et  simplement  ce  qui  est  resté  une  énigme,  même  pour 
les  jurisconsulles    dans  cette  geuiis  enuptio  dont  parle  Tiie-Live. 
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la  famille  des  clients  ou  de  la  famille  affranchie,  race  civilement 
dérivée  de  l'autre,  cliente  ou  esclave  dans  son  principe;  mais  sans 
que  ce  titre  et  ces  droits  fussent  réciproques  pour  ces  derniers  par 
rapport  aux  autres.  On  voit  aussi  par  cela  même  que  le  titre  de 
gentil  était  un  titre  honorifique,  puisqu'il  indiquait  dans  ceux 
qui  l'avaient  qu'ds  appartenaient  à  une  race  primitive,  ayant  sa 
généalogie  propre  et  toujours  ingénue,  ne  devant  sa  génération 
civile  à  aucune  autre  race,  et  remontant  toujours  d'aïeux  en 
aïeux  jusqu'à  sa  source  la  plus  reculée,  à  des  personnes  libres 
de  naissance  et  franches  de  toute  clientèle. 

1053.  Le  droit  de  gentilité  disparut  avec  le  temps  ;  déjà  Cicéron 
en  parle  comme  d'une  chose  rare  à  son  époque.  Sous  Gains  il 
n'existait  plus  :  «  Et  cum  admonuerimus,  dit  ce  jurisconsulte, 
totum  gentililium  jus  in  desuetudinem  abiisse,  supervacuum  est 
hoc  quoque  loco  de  ea  re  curiosius  tractare  (1).  »  Et  Ulpien  dit 
encore  après  lui  :  «  Nec  gentilitia  jura  in  usu  sunt  (2).  "  Cette 
disparition  successive  et  enfin  totale  est  facile  à  expliquer.  Quant 
à  ce  qui  concerne  la  clientèle,  assujettissement  des  plébéiens  aux 
patriciens,  cette  antique  relation  quiritaire  a  disparu,  et  avec  elle 
toute  une  grande  partie  de  la  gentilité.  Quant  à  ce  qui  concerne 
les  affranchissements ,  la  succession  des  races  se  multipliant  à 
l'infini,  celles  primitivement  affranchies  affranchissant  à  leur  tour 
et  créant  ainsi  de  nouvelles  races  qui,  de  leur  côté,  en  engen- 
draient d'autres  (car  chaque  affranchissement  produisait  cet  eflet)  ; 
toutes  ces  familles,  superposées  et  dispersées  par  la  ramification, 
s'épurant  à  mesure  qu'elles  s'éloignaient  de  leur  origine  servile  et 
que  l'ingénuité  se  prolongeait  en  elles  de  génération  en  généra- 
tion :  enfin,  toutes  ces  choses  arrivant  dans  une  progression 
croissante,  selon  le  cours  que  suivaient  la  multiplicité  des  affran- 
chissements et  l'accroissement  de  la  population,  il  résulta  de  là 
que  les  vestiges  des  droits  de  gentilité  durent  inévitablement  se 
perdre.  Ce  travail,  ce  renouvellement  de  la  population,  en  même 
temps  qu'il  a  épuré  et  multiplié  les  familles  secondaires,  a  dû  faire 
disparaître  et  noyer  dans  les  générations  successives  les  familles 
primitives  qui  avaient  formé  le  noyau  ingénu  générateur  et  aux- 
quelles était  réservée  exclusivement  la  qualité  de  gentil.  D'un 
côté,  ces  familles  avec  le  temps  sont  devenues  chaque  jour  moins 
nombreuses,  surtout  comparativement  à  la  population  commune; 
de  l'autre,  elles  ont  perdu  la  trace  de  celles  sur  lesquelles  avait 
existé  leur  droit  de  gentilité.  Si  quelques-unes  ont  résisté  davan- 
tage, et  si  parmi  elles  le  titre  et  les  droits  de  gentils  ont  survécu 
plus  longtemps,  c'a  été  naturellement  chez  les  familles  puissantes, 
qui  perdent  difficilement  leurs  traces,  parce  qu'elles  mettent  leur 
honneur  et  leur  intérêt  dans  leur  généalogie.  Ceci  explique  com- 
ment la  gentilité,  à  une  certaine  époque,  de  fait,  n'a  plus  eu 

(1)  Gai.  3. 17.  —  (2)  Lcgum  mosaïcarum  et  romanarum  collatio,  16.  4.  in  fin. 


TIT.  III.  DU  SÉNATUS-CONSULTE  TERTDLLIEN.  49 

d'existence  que  dans  quelques  hautes  familles,  et  comment  enfin 
elle  n'a  plus  été  qu'un  vague  souvenir. 

Mais  par  l'effet  mystérieux  des  traditions  historiques  et  popu- 
laires, tandis  que  l'idée  de  l'institution  s'est  perdue  et  n'a  plus 
été  qu'une  énigme  pour  les  jurisconsultes  et  pour  les  érudits, 
les  mots  sont  restés  avec  leur  véritable  valeur  dans  la  bouche  du 
peuple,  et  la  dénomination  àe gentil,  gentilhomme,  g entiluomo, 
gentilhomhre ,  gentleman,  a  passé  jusque  dans  la  plupart  des 
langues  modernes  européennes,  pour  indiquer  ce  qu'on  nomme 
une  bonne  extraction ,  une  noble  généalogie,  un  pur  sang  (1)  1 

TITULUS  m.  TITRE  III. 

DE   SENATUS-CONSULTO    TERTCLLIAVO.  D0   SENATUS-CONSULTE   TERTULLIEN. 

Lex  Duodecim  Tabularura  ita  stricto  La  loi  des  Douze  Tables  avait  un  droit 

jure  utebatur,  et  praeponebat  masculo-  tellement   rigoureux,  une  telle   préfé- 

rum  progeniem,  et  eos  qui  per  feminini  renée  pour  la  descendance  des  mâles,  et 

sexus    necessitudinem    sibi    junguntur  une  telle  exclusion  contre  ceux  qui  ne 

adeo  expellebat,  nt  ne  quidem  inter  ma-  sont   unis   que  par  les    liens   du   sexe 

trem   et  ûlium  filiamve  ullro   citroque  féminin,  qu'elle  n'accordait  pas  même 

hereditatis    capiendae    jus    daret;    nisi  entre  la  mère  et  le  flis  ou  la  fille  le  droit 

qnod  praetores   ex  prosimitate   cogna-  de  venir  à  la  succession  l'un  de  l'autre, 

torum  eas  personas  ad  successionero. ,  Ces  personnes  n'y  étaient  appelées  que 

bonorum     possessione     unde     cognati  par  les  préteurs,  à  leur  rang  de  cogna» 

accommodata,  vocabant.  tion,  à  l'aide  de  la  possession  de  biens 

UNDE  COGNATI. 

1054.  Aucun  droit  de  succession  civile  et  réciproque  n'existait 
entre  la  mère  et  ses  enfants.  Les  enfants  ne  succédaient  à  la  mère 
ni  comme  héritiers  siens,  puisqu'elle  n'avait  sur  eux  aucune  puis- 
sance paternelle,  ni  comme  agnats,  puisqu'elle  n'était  pas  dans 
leur  famille  :  et,  de  son  côté,  la  mère  ne  succédait  à  aucun  titre 
civil  à  ses  enfants.  Il  n'y  avait  d'exception  que  dans  le  cas  où  la 
femme  était  entrée  sous  la  main  et  dans  la  famille  de  son  mari  [in 
manu  viri) ,  ainsi  que  nous  l'avons  expliqué  tome  II,  n"  151.  Alors 
seulement  elle  était  agnat  de  ses  enfants,  considérée,  par  rapport 
à  eux,  comme  au  degré  de  sœur  consanguine,  et  les  droits  d'agna- 
tion  existaient  réciproquement  entre  eux  à  ce  degré.  «  Prœler- 
quam  si  per  in  manum  conventionem  consanguinilatis  jura  inter 
eos  constiterint  (2).  »  Sauf  ce  cas,  la  rigueur  de  la  loi  civile  les 
laissait  sans  droits;  ils  n'étaient  appelés  que  dans  le  troisième 

(1)  Gentil  dit  beaucoup   plus  (\\x  ingénu  en  l'acception  étroite  et  amoindrie 

Îui  a  prévalu  de  bonne  heure  pour  ce  dernier  mot  dans  la  langue  et  dans  le 
roit  des  Romains  :  l'ingénu,  en  cette  acception  amoindrie,  est  né  libre,  mais 
rien  n'indique  que  son  père  ou  quelques-uns  de  ses  aïeux  n'aient  été  clients  ou 
esclaves;  le  gentil  appartient  à  une  race  éternellement  et  complètement  libre 
jusqu'à  lui.  —  L'expression  de  gentil-homme  elle-même  est  toute  romaine  ;  nous 
la  trouvons  textuellement  dans  Cicéron  parlant  ainsi  de  Glodius,  lequel,  afin  de 
pouvoir  arriver  au  tribunat,  avait  abandonné  sa  généalogie  patricienne  en  se 
faisant  adopter  par  un  plébéien  :  »  Discite  orationem,  pontifices,  et  vos,  flamines; 
etiam  tu,  rex,  disce  a  gentili  homine;  quanquam  iUe  gentem  istam  rcliquit.  i 
(Cicéron,  Pro  domo,  §  49.)  ~  (2)  Gai.  3.  24. 

TOME  m.  4 
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ordre  ima<];iné  par  le  préteur,  celui  des  cognais.  De  là  deux  séna- 
tus-consullrs  coirigeant  celte  aspérité  du  droit  :  1*  le  sénatus- 
consulle  Terlullien,  relalif  au  droit  de  succession  de  la  mère  sur 
ses  enfants;  2°  le  sénalns-consulle  Orphitien,  relatif  au  droit  de 
succession  des  enfants  sur  leur  mère. 

I.Sedhae juris angustiœ  postea  emcn-        1*  Mais,  dans  la  suite,  cette  rigueur 

datœ    sunt.    Et    primus    quidrm    divus  de  droit  fut  adoucie;  et  le  divin  Claude, 

Claudius  matri,  ad  solatium  libernrum  le  premier,  déféra  à  une  mère  l'hérédité 

amissorum ,    legitimam    eorum    detulit  légitime    de    ses    enfants,    comme    un 

hereditatem.  soulagement  à  leur  perte. 

1055.  Il  ne  s'agit  ici  que  d'une  faveur  spéciale  accordée  par 
rescrit  de  l'empereur  Claude  à  une  mère  qui  avait  perdu  tous  ses 
enfants. 

II.  Postea  autem  senatus- consulte  *.    Plus   lard,    au  temps  du  divin 

Tertulliano,   quod  divi  Hadriani  tem-  Adrien,   le  sénatus-consulle  Tcrtullicn 

paribus  hcUxm  est,  pleiiissime  de  tristi  établit  généralement,  en    faveur  de   la 

successione  matri,  non  etiam  aviœ ,  de-  mère,  mais  non  de  l'aïeule,  le  droit  de 

fcrenda  cautum  est  :  ut  mater  ingenua  recueillir   la   triste   succession   des  en- 

trîum   liberorum  jus  habens,    libertiua  fants;  en  ce  sens  que  la  mère  ingénue 

quatuor,    ad    bona    filiorum    filiarumve  ayant    trois     enfHuts ,     ou     l'alTrancbie 

admittatur    intestato    mortuorum,    licet  quatre  ,  serait  admise  aux  biens  de  ses 

in  potestate  parentis  sit  :  ut  scilicet,  fils  ou  filles  morts  intestat,  quand  même 

cum    aliène   juri    subjecta    est,    jussu  elle  serait  sous   la  puissance  pater- 

ejus  adeat  hereditatem  cujus  juri  sub-  nulle;  sauf,    dans  ce  cas,   à   ne  faire 

jecta  est.  adition  que  par  l'ordre  du  chef  auquel 

elle  est  soumise. 

1056.  Divi  Hadriani  temporibus.  Ce  n'est  pas  Adrien  lui- 
même,  c'est  son  Ois  adoplif,  Antonin  le  Pieux,  qui  est  ici  désigné 
par  son  nom  d'adoption.  Ce  fut  sous  lui  (l'an  911  de  Rome,  et 
158  de  J.  C.)  que  fut  rendu  le  sénatus-consulie  Terlullien. 

Ce  sénatus-consnlte  fut  conçu  dans  le  même  esprit  que  ce  qui 
avait  déjà  été  fait  par  la  législation  caôucaire  au  sujet  des  libéra- 
lités testamentaires,  soit  en  faveur  di>s  patres,  c'est-à-dire  des 
citoyens  ayant  au  moins  un  enfant  légitime,  soit  en  faveur  des 
femmes  ter  quaterve  enixœ  (ci-dess.,  n"  719  his).  Il  s'agit  ici 
d'hérédité  ah  intestat.  Le  sénatus-consulle  n'établit  le  droit  de 
succession  ah  intestat  des  mères  sur  leurs  enfants  que  comme  un 
privilège  pour  celles  qui  en  auraient  eu  un  certain  nombre  déter- 
miné par  la  loi.  Les  mères  ayant  atteint  le  nombre  6xé,  trois  pour 
les  ingénues,  quatre  pour  les  afTranchies.  étaient  dites  avoir  le 
jus  liberorum.  Les  jurisconsultes  discutaient  avec  le  plus  grand 
soin  les  conditions  de  ce  jus  liberorum  :  les  enfants  devaient  èlre 
nés  vivants  et  à  terme;  néanmoins  au  septième  mois  ils  profilaient 
encore  à  la  mère;  chaque  accouchement  ne  comptait  que  pour  un 
enfant,  quel  que  fiit  le  nombre  qui  en  ftit  issu;  les  avortemonts, 
les  produits  inertes  ou  monstrueux,  ne  profitaient  en  rien.  Telles 
étaient ,  et  encore  d'autres  semblables ,  les  questions  débattues  par 
les  jurisconsultes  dans  cette  matière,  si  importante,  puisqu'elle 
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tenait  à  un  des  premiers  degrés  de  succession  (1).  Toutefois,  des 
femmes  qui,  d'après  la  loi,  n'avaient  pas  et  n'avaient  jamais  eu  le 
jus  liherorum ,  faute  d'avoir  atteint  le  nombre  6xé ,  pouvaient  l'ob- 
tenir de  l'empereur  (2).  Ainsi,  la  seule  volonté  du  prince  pouvait, 
par  un  rescrit  individuel,  changer  l'ordre  d'une  succession. 

Non  etiam  avice.  Le  sénatus-consulte  ne  s'étendait  pas  à 
l'aïeule;  chaque  mère  ayant  \e  jus  liberorum  pouvait  succéder  à 
ses  enfants,  mais  non  à  ses  petits-enfants. 

Licet  in  potes  fate  parentis  sit  :  cela  peut  arriver  fréquemment, 
puisque,  par  le  mariage,  non  plus  que  par  l'âge,  la  femme  ne 
sort  ni  de  la  puissance  ni  de  la  famille  de  son  père. 

m.  Praeferunfur  autem  mafri  liberi        3.  Sont  préférés  à  la  mère  les  enfanf» 

defuncti    qui    sui    sunt,    quive   siiorum  du  fils  défunt,  héritiers  siens  ou  consi- 

loco  sunt,  sive  primi  yradus,  sive  uite-  dérés  comme  tels,  soit  au  premier,  soit 

rioris.   Sed  et    filiae   suae  mortuae   filius  à  tout  autre  degré.  Et  si  c'est  une  fille 

vel  filia  opponitur  ex  constitutionibtcs  hors  puissance  qui  est  morte,  son  fil» 

niatri  defunctœ,  id  est  aviœ  suffi.  Pater  ou  sa  fille  est  préféré  jsar  les  constitu- 

quoque   utriusque,   non  etiam  avus  et  lions  h  la  mère  de  la  défunte,  c'est-à- 

proavus,     matri     anteponitur,     scilicet  dire  à  son  aïeule.   Pareillement,   dans 

cum  inter  cos  solos  de  hereditate  agi-  l'un  ou  l'antre  cas,  le  père,  mais  non 

tur.    Frater  autem   consanguineus  tam  l'aïeul  ni  le  bisaïeul,  obtient  la  préfé- 

filii  quam  filiae  excludebat  matrem  ;  so-  rence  sur  la  mère,  pouuni  toutefois  que 

TOT   autem   consangiiinca    pariler    cum  le  débat  d'hérédité  n'ait  lieu  qu'entre 

matre  admiUebatiir.  Sed  si  fuerat  frater  eux  seuls.  Le  frère  consanguin  du  fils 

et  soror  consanguinei,  et  mater  liberis  ou  de  la  fille  excluait  la  mère;  la  sœur 

Lonorata,  frater  quidem  matrem  exclu-  consanguine    était    admise    avec    elle; 

débat;  communis  autem  erat  hcreditas  mais  s'il  y  avait  un  frère  et  une  sœur 

ex  sqnis  partibus  fratri  et  sorori.  consanguins,  et  la  mère  ayant  le  droit 

d'enfants,  celle-ci  était  exclue  par  le 
frère,  et  l'hérédité  se  partageait  égale- 
ment entre  le  frère  et  la  sœur. 

1057.  Cette  succession  de  la  mère  sur  ses  enfants  est  un  genre 
tout  spécial  de  succession,  qui  n'est  ni  celui  des  agnats  ni  celui 
des  cognats,  qui  ne  se  place  bien  positivement  ni  avant  ni  après, 
mais  qui  se  règle  par  un  ordre  particulier,  selon  le  degré  de 
parenté. 

Ainsi,  avant  la  mère  sont  toujours  placés,  lorsqu'ils  concourent 
directement  avec  elle,  sans  distinguer  en  vertu  de  quel  droit  suc- 
cessoral ils  arrivent,  héritiers  siens,  agnats,  cognats  ou  posses- 
seurs des  biens,  peu  importe  :  1°  les  enfants  du  fils  ou  de  la  fille 
décédée;  2°  le  père,  mais  non  l'aïeul;  3°  les  frères  consanguins, 
dont  la  présence,  n'y  en  eùt-il  qu'un,  suffit  pour  exclure  la  mère. 
Les  sœurs  consanguines,  quand  elles  sont  seules  et  sans  aucun 
frère,  n'excluent  pas  la  mère,  qui  prend  une  paît  avec  elles.  Et 
de  celte  hiérarchie  particulière  de  degrés,  il  résulte  que  cette 
succession  :  1"  est  toujours  exclue  par  l'ordre  des  héritiers  siens; 
2*  exclut  toujours  les  agnats  à  partir  d'un  certain  degré,  mais  se 

(1)  Voy.  toutes  les  règles  minutieuses  dans  les  Sentences  de  Paul,  4.  9.  ad 
S.  C.  Tertulliamim.  —  (2)  Paul.  Sent.  Ibid.  §  9. 
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trouve  exclue  par  ceux  du  degré  supérieur,  ou  concourt  avec  quel- 
ques-uns; 3°  n'exclut  pas  toujours  les  cognats;  quelques  exemples 
feront  sentir  ses  conséquences. 

Mais  un  principe  qu'il  faut  poser  avant  tout,  et  sans  lequel  le 
rang  de  celte  succession  maternelle  ne  pourrait  pas  être  compris, 
c'est  qu'il  faut  nécessairement ,  pour  que  l'ordre  de  préférence 
que  nous  venons  d'indiquer  produise  son  effet  :  par  exemple,  pour 
que  le  père  soit  préféré  à  la  mère  et  l'exclue,  ou  bien  pour  que 
la  mère  soit  préférée  à  l'aïeul  et  l'exclue ,  il  faut  que  le  concours 
s'établisse  directement  entre  eux  seuls. 

Scilicet  cum  inter  eos  solos  de  hereditate  agitur.  C'est  ainsi 
que  notre  texte  énonce  ce  principe;  il  paraît  vouloir  le  rapporter 
uniquement  au  père  et  à  l'aïeul  ;  mais  le  principe  est  général.  Il 
nous  reste  à  en  faire  l'application  aux  divers  cas. 

1058.  1°  Les  enfants  d'un  fils  excluent  toujours  la  mère  de  ce 
dernier,  s'ils  sont  béritiers  siens,  ou  appelés  au  nombre  des  héri- 
tiers siens.  Mais  supposons  qu'au  moment  du  décès  de  leur  père 
les  enfants  se  trouvent  dans  une  famille  adoptive  ;  nous  savons  que, 
dans  cette  position,  ils  n'ont  sur  la  succession  paternelle  ni  droit 
d'hérédité  ni  droit  de  possession  des  biens,  si  ce  n'est  comme 
cognats;  après  l'ordre  des  agnats,  excluront-ils  la  mère?  Il  faut 
distinguer  :  s'il  existe  des  agnats,  le  concours  ne  s'établit  pas  direc- 
tement entre  la  mère  et  les  enfants  situés  dans  une  famille  adoptive, 
il  s'établit  entre  la  mère  et  les  agnats,  puisqu'en  supposant  même 
que  la  mère  fût  écartée,  ce  seraient  non  pas  les  enfants,  mais  les 
agnats  qui  succéderaient.  En  conséquence,  l'existence  des  enfants 
sera  sans  influence  ,  la  mère  exclura  les  agnats  et  arrivera  à 
l'hérédité.  Mais  s'il  n'existe  pas  d'agnats,  c'est  l'ordre  des  cognats 
qui  arrive;  alors  les  enfants,  quoique  placés  dans  une  famille 
adoptive,  sont  appelés  dans  cet  ordre,  le  concours  s'établit  direc- 
tement entre  eux  et  la  mère  du  défunt  :  celle-ci  est  exclue  (1). 
Ainsi,  dans  ce  cas,  la  succession  maternelle  qui  excluait  l'ordre 
des  agnats  n'exclut  pas  celui  des  cognats. 

Quant  aux  enfants  d'une  fille ,  ils  n'étaient  pas  héritiers  siens 
par  rapport  à  elle,  puisqu'elle  n'avait  aucun  héritier  sien;  ils  ne 
lui  succédaient  qu'en  vertu  du  sénatus-consulte  Orphitien ,  avant 
tousles  agnats,  et,  dans  cette  position,  les  constitutions  impé- 
riales les  appelaient  spécialement  de  préférence  à  la  mère;  c'est  ce 
que  nous  indique  le  texte  par  ces  mots  ex  constitutionibus  (2). 

2"  Les  frères  consanguins,  toutes  les  fois  qu'il  n'y  avait  pas 
d'héritiers  siens,  ni  d'enfants  appelés  au  nombre  des  héritiers 
siens,  arrivaient  en  tête  des  agnats  et  excluaient  la  mère. 

(1)  Dig.  38.  17.  2.  §  9.  f.  Ulp.  —(2)  Une  constitution,  à  ce  sujet,  des  empe- 
reurs Gratien,  Valentinien  et  Théodose,  est  ainsi  conçue  :  t  Quoticns  de  eman- 
*  cipali  niii  filia^ve  succcssione  traclatur  :  filiis  ex  his  genitis  deferatur  intacta 
»  pro  solido  successio,  neque  ulla  defnncli  defunctœve  patri  matrive  concedatur 
«  inteslatie  succcssiouis  liercditas.  i  (Cud.  6.  57.  4.) 


TIT.   III.  DU  SÉNATUS-CONSULTE  TERTULLIEN.  53 

3"  Le  père,  toutes  les  fois  qu'il  est  dans  la  position  que  nous 
avons  exposée  ci-dessus  (n"  1030),  ayant  droit  de  succession 
immédiate  sur  son  fils  ou  sur  sa  fille  prédécédés ,  exclut  la  mère. 
Mais  supposons  qu'il  s'agisse  d'un  père  qui  a  été  émancipé  ou 
donné  en  adoption  par  l'aïeul.  Dans  ce  cas,  nous  savons  qu'il  est 
exclu  par  les  agnats ,  et  n'a  de  droits  qu'après  eux ,  comme  cognât. 
Si  donc  il  existe  des  agnats,  par  exemple  une  sœur  consanguine, 
le  concours  ne  s'établissant  pas  directement  entre  la  mère  et  le 
père  (puisque  ce  dernier  n'a  aucun  droit),  la  mère  arrivera,  elle 
partagera  avec  la  sœur  consanguine;  ou,  s'il  n'existe  que  des 
agnats  plus  éloignés,  elle  les  exclura.  Mais  s'il  n'y  a  aucun  agnat, 
l'ordre  des  cognats  arrive,  le  père  s'y  trouve,  le  concours  s'établit 
entre  lui  et  la  mère  :  celle-ci  est  exclue  (1). 

4"  L'aïeul  est  exclu  par  la  mère  toutes  les  fois  qu'il  concourt 
directement  et  seul  avec  elle;  mais  supposons  qu'il  s'agisse  de  la 
succession  d'un  petit-fils  émancipé  par  son  aïeul,  et  laissant, 
outre  cet  aïeul,  son  père  et  sa  mère.  L'aïeul,  en  qualité  d'éman- 
cipateur,  a  la  préférence  sur  le  père  :  sera-t-il  exclu  par  la  mère? 
Non,  car  celle-ci  n'exclurait  l'aïeul  que  pour  se  trouver  en  pré- 
sence du  père ,  qui  alors  l'exclurait  elle-même  à  son  tour,  et  qui, 
se  retrouvant  ainsi  en  présence  de  l'aïeul  émancipateur,  en  serait 
en  définitive  exclu.  Ce  serait  un  circuit  inutile.  Il  vaut  donc  mieux 
conserver  à  l'aïeul  son  droit;  ainsi  la  mère  ne  l'exclura  pas, 
parce  que  le  débat  héréditaire  ne  s'agite  pas  directement  entre 
eux  seuls  (2) . 

1059.  Une  dernière  remarque,  c'est  que,  dans  ce  genre  de 
succession  nouvelle  ,  la  dévolution  avait  toujours  été  admise  :  si 
les  personnes  préférées  à  la  mère  et  lui  faisant  obstacle  refusaient 
l'hérédité,  la  mère  arrivait  ;  et,  réciproquement,  si  la  mère  refu- 
sait, la  succession  légitime  reprenait  son  cours,  et  les  agnats,  qui 
auraient  été  exclus  par  elle  si  elle  avait  accepté,  succédaient  à 
leur  rang  (3). 

1060.  Du  reste,  cet  ordre  héréditaire  que  nous  venons  d'exposer 
se  réfère  au  droit  primitif  du  sénatus-consulte  ;  mais  il  a  été  bien 
modifié  par  les  empereurs,  et  enfin  par  Justinien,  ainsi  que  nous 
allons  l'expliquer  dans  les  paragraphes  suivants  : 

IV.  Sed  nos  constitutione,  qitam  in  4.  Mais  nous,  dans  une  constitution 

Codice  nostro  nomine  decorato  posui-  insérée  en  notre  Code ,  considérant  les 

mus,  raatri  subveniendum  esse  existi-  liens  de  la  nature,  l'enfantement  et  ses 

mavimus,  respicientes  ad  naluram   et  périls,  et  la  mort  que  souvent  il  occa- 

puerperium  et  periculum  et  saepe  mor-  sionne,   nous  avons  pensé  qu'il  fallait 

tem    ex    hoc    casu    matribi^s    illatam.  subvenir  à  la  mère,  et  qu'il  était  impie 

Ideoque  impium  esse  crcdidimus  casum  de  tourner  contre  elle  un  cas  purement 

fortuitum  in  ejus  admitti  detrimentum.  fortuit.    En  effet,    une  ingénue,   faute 

Si  enim  ingenua  ter,  vel  libertina  quater  d'avoir  eu  trois  enfantements,  ou  une 

non    peperit    immerito    defraubadatur  affranchie  quatre,  était  injustement  pri- 

(1)  Dig.  38.  17.  2.  §§  17  et  18.  f.  Ulp.  —  (2)  Dig.  38.  17.  5.  §  2.  f.  Paul.— 
(3)  Dig.  lb.  2.  §§  9.  14.  20  et  22.  f.  llp. 
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successione    suorum    libcrorum.    Quid  vée   de  l'hérédité   de  ses   enfants.    Où 

enim  peccaiit,   si  non  plures  sed  pan-  donc  est  sa  faute,  si  elle  a  eu,  non  pas 

cos  peperit?  Kt  (îedinius  jus  Iccjilimum  beaucoup,  mais  peu  d'enfants?  En  con- 

Î)lonuni    raali'ibus,    sive    ingenuis    sive  setiucnce,  nous  avons  donné  aux  mères 

iberlinis,   etsi    non   ter   enixœ   fuerinl  un  droit  plein  et  légitime,  qu'elles  soient 

vel   quatcr,   sed   eum   tantum   lel  cam  ingénues  ou  affranchies,  qu'elles  aient 

qui  qiiaive  morte  intercept!  sunt;  ut  et  eu  trois,  quatre  enfants,  ou  seul.^ment 

sic  vocentur  in  libcrorum  suorum  legi-  celui  que  la  mort  vient  de  leur  ravir; 

iimam  successionem.  et  c'est  ainsi  qu'elles  seront  appelées  à 

la  succession  légitime  de  leurs  enfants. 

1061.  Constitutione  quam  in  Codicc  posuimus.  C'est  la  consti- 
tution 2  du  tilre  59,  liv.  8,  au  Codi^  de  Jusiinicn.  Toutefois  ,  la 
constitution  qui  la  piécède,  extraite  du  Code  Théodosien,  rendue 
par  Honorius  et  Tiicodose,  et  conçue  en  ces  termes  :  «  N'emo 
post  haec  a  nobis  jus  libeiorum  petal,  quod  simul  hac  lege  detuli- 
mus  ))  (I),  pourrait  faire  penser  que,  même  avant  Juslinion,  le 
jus  liberorumj  qu'on  pouvait  obtenir  par  rescrit  impérial  sans 
être  dans  les  conditions  voulues,  avait  été  généralisé  et  concédé 
par  ces  empereurs  à  toutes  les  mères,  quel  que  fiît  le  nombre 
de  leurs  enfants.  Mais  il  y  aurait  là  une  confusion  dans  laquelle 
il  importe  de  ne  pas  tomber,  ainsi  que  nous  allons  l'expliquer 
au  paragraphe  suivant. 

V,  Sed  cum  antea  constitutiones  jura  &.  Mais  comme  précédemment  les 
legilimae  successiouis  perscrutantes,  constitutions  relatives  aux  droits  de  suc- 
pariim  eam  pra;gravabant,  et  non  in  cession  légitime,  venant  d'un  côté  au 
solidiim  eam  vocabant;  sed  in  quibus-  secours  de  la  mère,  et  de  l'autre  à  son 
dam  casibus  terliain  partem  abstrahen-  detriment,  ne  l'appelaient  pas  pour  la 
tes,  cerlis  leyitimis  dubant  per  sortis  ;  loldWié,  mais,  dans  certains  cas,  lui  re- 
in aliis  autein  contrarium  faciebant  :  traient  un  tiers  pour  le  donner  à  cer~ 
nobis  visum  est  recta  et  simplici  via  tains  agnats ,  et,  dans  d'autres  cas, 
matrem  omnibus  personis  legitimis  ante-  faisaient  tout  le  contraire,  nous  avons 
poni,  et  sine  ulia  derainutionc  filiorum  voulu  que  la  mère  fût  purement  et  sim- 
«uorum  successionem  accipere  :  excepta  piement  préférée  à  tous  les  héritiers 
fratris  et  sororis  persona;  sive  consan-  légitimes,  et  reçût,  sans  diminution 
quinei  sinl  sive  sola  cognationis  jura  aucime,  la  succession  de  ses  enfarits,  à 
nabentes ;  ut  quemadmodum  eam  toti  l'exception  des  frères  et  sœurs,  jo// co« 
alii  ordini  legitimo  prœposuimus ,  ita  sanguins,  soit  simplement  cognats. 
omnes  fratres  et  sorores,  sive  Icgitimi  Ainsi,  de  même  que  nous  l'appelons 
sint  sive  non,  ad  capiendas  heredilates  avant  tout  l'ordre  des  héritiers  légiti- 
simul  vocemus  :  ita  tamen  ut,  si  qui-  mes,  de  même  nous  appelons  avec  elle 
dem  solœ  sorores  agnatae  vel  cognatœ,  tous  les  frères  et  sœurs,  aguats  ou  non, 
et  mater  defuncti  vel  defunctœ  super-  pour  recueillir  ensemble  l'hérédité, 
sint,  dimidiam  quidem  mater,  alteram  toutefois  dans  la  proportion  suivante, 
vero  dimidiam  partem  omnes  sorores  S'il  ne  reste,  avec  la  mère  du  défiml  ou 
habean*.  Si  vero  matre  superstite  et  de  la  défunte,  que  des  sœurs  agnates 
fratre  vel  fratribus  solis,  vel  etiam  cum  ou  cognates,  la  mère  aura  la  moitié,  et 
sororibus  sive  légitima,  sive  sola  cogna-  les  sœurs  l'autre  moitié  entre  elles 
tionis  jura  liabentibus,  intestatus  quis  toutes.  Mais  si,  avec  la  mère,  survit  un 
vel  inteslata  moriatnr,  in  capita  distri-  frère  ou  des  frères  seuls,  ou  avec  eux 
buatur  ejus  hercditas.  des  sœurs  agnates  ou  simplement  co- 
gnates, l'hérédité  ab  intestat  se  parta- 
gera par  têtes, 

(1)  C.  Th.,  8,  17,  De  jure  liberorum,  3,  Honor,  et  Theod.,  au  410;  —  et 
C.  JiiST. ,  8,  59,  Dejur.  liber.,  1,  avec  cette  variante  :  t  Quod  simul  hac  lege 
omnibus  coocedimus.  • 
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1062.  In  quibusdnm  casibus  tertiam  partem  absti-ahentes , 
certis  legitimis  dabant  pcrsonis  ;  in  aliis  autem  contrarium 
faciebant.  Nous  trouvons  ces  constitutions  dans  le  Code  Théodo- 
sien  :  elles  sont,  l'une  de  Constantin,  l'antre  des  empereurs 
Valentinien  et  Valens.  Elles  comnîencent  réellement  à  détruire 
le  privilège  du^w^  liberorum,  et  à  le  rendre  général  à  toutes  les 
mères,  du  moins  pour  une  partie  de  la  succession.  Ainsi,  d'après 
ces  constitutions,  lorsqu'une  mère  ayant  ley^.s  liberorum  se  trouve 
en  concours  avec  un  oncle  paternel  de  son  enfant  défunt,  ou  bien 
avec  des  fils  ou  petits-fils  de  cet  oncle,  au  lieu  de  les  exclure 
totalement,  comme  elle  l'aurait  fait  d'après  le  sénatus-consulte, 
elle  prendra  les  deux  tiers,  et  le  tiers  qu'on  lui  retranche  sera 
dévolu  à  ses  agnats  {tertiam  partem  abstrahentes ,  certis  legi- 
timis dahant  pcrsonis).  Si  c'est,  au  contraire,  une  mère  n'ayant 
pas  \e  JUS  liberorum^  au  lieu  d'être  exclue  en  totalité  par  eux, 
comme  elle  l'aurait  été  d'après  le  sénatus-consulte,  elle  prendra 
un  tiers,  et  ces  agnats  ne  conserveront  que  les  deux  tiers  (1).  Il 
en  était  de  même  pour  les  frères  consanguins  émancipés  et  par 
conséquent  placés  par  le  sénatus-consulte  après  la  mère  :  celle-ci, 
en  concours  avec  eux,  leur  abandonnait,  ou  bien,  au  contraire, 
leur  enlevait  un  tiers  de  la  succession,  selon  qu'elle  avait  ou 
qu'elle  n'avait  pas  le  jus  liberorum  (2). 

Nous  avons  signalé  (tom.  I",  Hist.,  n"  484  et  485)  les  trois 
sortes  variées  de  jus  liberorum  qui  existaient  encore  sous  Constan- 
tin :   —  1*  Pour  la  capacité  entre  époux  de  recueillir  l'un  de 
l'autre,  condition  supprimée  par  la  Constitution  d'Honorius  et  de 
Thcodose  rapportée  au  paragra,  he  précédent;   —  2°  Pour  les 
dispenses  de  tutelle  et  de  curatelle,   ce  qui  subsiste  sous  Justi- 
nien  (torn.  Il,  n°  280)  ;  —  3°  Enfin  pour  le  droit  des  mères  dans  la 
succession  de  leurs  enfants  :  c'est  le  seul  dont  il  s'agisse  ici.  Il 
est  indubitable,  soit  d'après  notre  texte,   soit  d'après  la  para- 
phrase de  Théophile,  que  Justinien  est  le  premier  qui  abroge  les 
dispositions  relatives  au  retranchement  ou  à  la  concession  d'un 
tiers,  et  qui,  par  conséquent,  supprime  toute  différence  entre  les 
mères  ayant  le  nombre  voulu  d'enfants  et  celles  qui  ne  l'avaient  pas. 
Sive  consanguinei  sint,  sivc  sola  cognationis  jura  habentes. 
On  n'aura  plus  égard  qu'au  lien  fraternel  provenant  du  sang    et  la 
mère  ne  sera  pas  totalement  exclue  par  les  frères  et  sœurs  :'s'il  y 
a  des  frères  seuls,  ou  des  frères  avec  des  sœurs,  elle  concourra 
avec  eux  pour  une  part  ;  s'il  n'y  a  que  des  sœurs,  elle  prendra  la 
moitié  de  l'hérédité  à  elle  seule. 

VI.  Sed  quemadmodura  nos  matri-  «.  Mais  si  nous  avons  pourvu   aux 

bus   prospeximus,   ita  eas  oporlet  suœ  inlérêts  des  mères,  il  faut  qu'elles  pour- 

sobol,  consniere;  scituris  eis  quod,  si  voient  à  ceux  de  leurs  enfants.  Oiretles 

tutores  liberis  non  petierint,   vel   in  sactient  donc  que  si  elles  négligent  de 

(1)  GOD.  TliÉjD.  5.  1.  1.  —  (2)  COD.  TuÉQD.  5.  1.  2. 
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locnm  remofi  vel  excusati  vitra  annum  dnmandcr  dans  l'année  soit  la  notni- 
petere  nrjjlcxprint,  ab  eorura  impu-  nation  dun  tuteur  à  leurs  enfants, 
berum  morientium  successione  merito  soit  son  remplacement  en  cas  dexclu- 
repellentur.  sion  ou  d'excuse,  elles  seront,  à  bon 

droit,  repoussées  de  la   succession  de 
ces  enfants  morts  impubères. 

1063.  Si  tutores  liheris  non  petierint.  Cette  négligence  ne  serait 
pas  un  motif  d'exclusion  contre  une  mère  âgée  de  moins  de  vingt- 
cinq  ans,  mais  seulement  contre  celles  majeures  de  cet  âge. 

Intra  annum.  L'obligation  imposée  à  la  mère  était  de  provoquer, 
au  besoin,  la  nomination  du  tuteur  immédiatement  (confestim),  à 
moins  d'empêchement  par  maladie  ou  par  autre  cause  grave;  de 
manière  toutefois  que  le  terme  d'un  an  ne  devait  jamais  être  dé~ 
passé  :  «  ita  tamen  ut  nullo  modo  annale  tempus  excederet  (1).  « 

Les  jurisconsultes  discutaient  minutieusement  les  diverses 
espèces  dans  lesquelles  il  y  aurait  ou  il  n'y  aurait  pas  déchéance, 
selon  les  circonstances. 

Impuherum  morientium.  Si  l'enfant  auquel  la  mère  a  négligé 
de  nommer  un  tuteur  est  arrivé  à  la  puberté  et  est  mort  pubère, 
aucune  déchéance  ne  peut  plus  être  opposée  à  la  mère.  La  puberté 
du  fils  et  la  possibilité  qu'il  a  eue,  mais  dont  il  n'a  pas  voulu  user, 
de  changer  par  testament  l'ordre  légitime  de  sa  succession,  suffi- 
sent pour  relever  la  mère. 

VII,  Licet  autcm  vulgo  qusesitus  sit  V»  Peu  importe  que  le  fils  ou  la  fille 

filius  vel  filia,   potest  tamcn   ad   bona  soit  né  de  père  incertain  :  la  mère  n'en 

ejus  mater  ex  TertuUiano  senatus-con-  est  pas  moins  admissible  à  leurs  biens 

sulto  admitti.  en  vertu  du  sénatus-consulte  Tertullien. 

1064.  Ce  n'est  pas  le  lien  civil  qui  produit  les  droits  de  la 
mère  sur  la  succession  de  ses  enfants,  d'après  le  sénatus-consulte 
Tertullien,  puisqu'il  n'existe  entre  elle  et  eux  aucun  lien  civil. 
C'est  uniquement  le  lien  naturel  :  or,  à  l'égard  de  la  mère,  les 
Romains  reconnaissaient  ce  lien  aussi  bien  par  rapport  aux  enfants 
vulgairement  conçus  que  par  rapport  aux  légitimes. 

TITULUS  IV.  TITRE  IV. 

DE    SKNATUS-CONSULTO   ORPUITIANO.  DU   S^.VATUS-CONSULTB    ORPHITIEN. 

Per  contrarium  autem   ut   liberi   ad  Réciproquement,  l'admission  des  en- 

bona  matrum  intestatarum  admittantur  fants  a  ix  biens   de   leur  mère  intestat 

senatus-consulto  Orphitiano ,  Orpbito  et  a  été  élabbe   par  le   sénatus-consulte 

Kulo   consulibus,    effectum    est,    quod  Orphitien ,  sous  le  consulat  d'Orphitus 

latum  est  divi  Marci  temporibus;  et  et  de  Rufis,  au  temps  du  divin  Marc- 

data  est  lam   filio  quam  ûliœ  légitima  Aurèle.    L'hérédité   légitime    est  ainsi 

hereditas,   etiamsi  alieno  juri  subjecti  déférée  tant  au  fils  qu'à  la  fille,  même 

sunt,  ci prœferuntur  consanguineis  et  soumis  au  pouvoir  d' autrui,  jsarjore/iir- 

aguatis  defunctœ  matris.  rence  aux  consanguins  et  aux  agnats 

de  la  mère  décédée. 

1065.  Divi  Marci  temporibus.  Le  sénat  is-consulte  Orphitien 
(1)  Dig.  38.  IT.  2.  §  43.  f.  Ulp. 
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date  de  l'an  de  Rome  931  (de  J.-C.  178),  sous  le  règne  des  empe- 
reurs Marc-Aurèle  {qu'Ulpien  désigne,  à  ce  sujet,  par  son  nom 
d'adoption,  Antonin)  et  Commode  (1). 

Prœferuntur  consanguineis  et  agnatis.  Ainsi ,  les  enfants 
venaient  les  premiers  à  la  succession  de  leur  mère,  avant  l'ordre 
des  agnats.  Ils  ne  formaient  pas  un  ordre  d'héritiers  siens,  puisque 
la  mère  ne  pouvait  pas  en  avoir;  mais  ils  en  tenaient  la  place, 
étant  appelés  avant  tous  autres. 

Ils  précédaient  même  le  père  de  leur  mère  défunte,  puisque 
les  droits  de  succession  accordés  au  père,  tels  que  nous  les  avons 
exposés  ci-dessus  (n"  1030),  ne  l'étaient  qu'à  défaut  d'enfants. 

Enfin  ils  précédaient  également  la  mère  de  leur  mère  défunte, 
qui  aurait  invoqué  le  sénatus-consulte  Tertullien  pour  venir  à  la 
succession  de  sa  fille.  Cette  préséance  n'était  pas  établie  par  les 
deux  sénatus-consultes,  qui  avaient  gardé  le  silence  sur  ce  point, 
mais  par  des  constitutions  impériales,  notamment  par  celle  des 
empereurs  Valentinien ,  Théodose  et  Arcadius,  dont  nous  avons 
donné  le  texte  ci-dessus  (n°  1013,  note  1). 

I.  Sed  cum  ex  hoc  senatus-consulto  1.  Mais  comme  ce  sénatus-consulte 
nepotes  ad  avise  successionem  legitimo  n'appelait  pas  les  petits -enfants  à  la 
jure  non  vocabantur,  poslea  hoc  con~  succession  légitime  de  leur  aïeule,  plus 
ttitutionibus  principalibiis  emendatum  tard  des  constitutions  impériales ,  cor- 
est,  ut  ad  similitudinem  filiorum  fdia-  rigeant  ce  point,  appelèrent,  à  l'exem- 
rumque  et  nepotes  et  neptes  vocentur.  pie  des  fils  et  des  filles,  les  petits-fils 

et  les  petites-filles. 

1066.  Constitutionibus  principalibus .  La  première  constitution 
par  laquelle  nous  trouvons  le  droit  de  succession  du  sénatus-con- 
sulte Orphitien  étendu  même  sur  l'hérédité  de  l'aïeule  est  des 
empereurs  Valentinien,  Théodose  et  Arcadius  :  elle  se  trouve  à 
la  fois  et  dans  le  Code  Théodosien  et  dans  celui  de  Justinien  (2). 

II.  Sciendum  est  autem  hujusmodi  %,  On  doit  savoir  que  ces  succes- 
successiones,  quae  a  TertuUiano  et  Or-  sions,  déférées  par  les  sénatus-consultes 
phitiano  senatus-consultis  deferuntur,  Tertullien  et  Orphitien,  ne  se  perdent 
capitis  deminutione  non  perimi,  prop-  pas  par  la  diminution  de  tète,  d'après 
ter  illam  regulam  qua  novae  hereditates  cette  règle ,  que  la  diminution  de  tête 
légitimée  capitis  deminutione  non  pe-  n'enlève  pas  les  hérédités  légitimes 
reunt,  sed  illœ  solae  quœ  ex  lege  Duo-  nouvellement  introduites,  mais  seule- 
decim  Tabularum  deferuntur.  ment  celles  des  Douze  Tables. 

1067.  Capitis  deminutione  non  perimi.  Bien  entendu  par  la 
petite  diminution  de  tête  ;  car  par  la  grande  et  par  la  moyenne  il 
en  serait  autrement.  En  eÉfet,  le  droit  de  succéder  en  général  et 
dans  quelque  ordre  que  ce  soit  (civil,  prétorien,  sénatus-consu- 
laire  ou  impérial,  peu  importe)  est  toujours  un  droit  de  citoyen  : 
on  ne  l'a  plus  si  on  a  perdu  les  droits  de  cité,  comme  il  arrive 

(1)  t  Sed  postea  imperatorum  Anfonini  et  Commodi  oratione  in  senatu  recitata, 
id  actum  est...,  etc.  »  (Ulp.  Reg.  26.  §  7.)  Marc-Aurèle,  fils  adoptif  d'Antonin, 
est  ici  désigné  par  son  nom  d'adoption.  —  (2)  Cod.  Théod.  5.  1.  4.  —  Cod» 
Jdstzai-  ù.  55.  9. 
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par  la  grande  et  par  la  moyenne  diminution.  Quant  au  droit  de 
snccéder  dans  l'un  des  ordres  établis  par  la  loi  des  Douze  Tables, 
c'est  un  droit  de  famille  :  on  le  perd  par  la  petite  diminution  de 
tête,  puisqu'on  sort  ainsi  de  la  famille.  Au  contraire,  les  succes- 
sions nouvelles  créées  par  les  sénalus-consultes  ou  par  les  empe- 
reurs, de  même  que  les  droits  de  possession  accordés  par  le 
préteur  étant  uniquement  établis  à  cause  des  liens  du  sang  et  non 
pas  de  ceux  de  famille,  n'éprouvent  aucune  altération  par  la  petite 
diminution. 

III.  Novissime  sciendum  est,  etiam  3*  On  doit  savoir  enfin  que,  même 
illos  liberos  qui  vuigo  quœsiti  suât,  ad  les  enfants  nés  de  père  incertain  sont 
matris  hcreditatem  ex  hoc  senatus-con-  admis  par  ce  sénatus-consuite  à  l'iiéré- 
sulto  admitti.  dite  maternelle. 

1068.  La  mère  n'avait  jamais  ce  qu'on  appelait,  en  droit 
romain,  des  enfants  légitimes ,  c'est-à-dire  des  enfants  qu'elle  eût 
en  sa  puissance,  et  qui  fussent,  sous  elle,  membres  de  sa  famille. 
Ce  lien  légitime  n'existait  qu'entre  le  père  et  les  enfants  en  sa 
puissance  :  la  légitimation,  en  droit  romain,  ne  concernait  jamais 
que  le  père,  et  non  la  mère.  En  effet,  relativement  à  celle-ci  et 
à  ses  enfants,  comme  on  ne  considérait  entre  eux  aucun  lien  de 
famille,  mais  seulement  les  liens  du  sang,  on  n'avait  mis  aucune 
différence  entre  ceux  issus  de  justes  noces,  nés  d'un  concubinat, 
ou  même  vulgairement  conçus,  puisque  leur  filiation  à  l'égard  de 
la  mère  était  également  certaine,  leur  sortie  du  sein  maternel 
aussi  indubitable  pour  les  uns  que  pour  les  autres;  en  consé- 
quence, dans  les  droits  de  succession  ou  de  possession  des  biens 
accordés  soit  à  la  mère  sur  ses  enfants,  soit  aux  enfants  sur  leur 
mère,  par  les  prÂ{«jurs,  par  les  sénatus-consultes,  ou  par  les  empe- 
reurs, on  n'avai   tenu  aucun  compte  de  la  différence  de  naissance. 

Néanmoins,  Justinien,  par  une  constitution  nouvelle,  tout  en 
maintenant  aux  enfants  nés  d'un  concubinat  l'intégrité  de  leurs 
droits  dans  l'bérédité  maternelle,  range  les  enfants  vulgairement 
conçus  {spurii)  dans  une  classe  spéciale,  moins  favorisée.  Il  veut, 
mais  seuletnent  dans  le  cas  où  leur  mère  serait  une  femme  illustrej 
et  où  elle  aurait  d'autres  enfants  issus  de  justes  noces,  qu'ils  ne 
puissent  rien  avoir  d'elle,  soit  par  donation,  soit  par  testament 
ou  par  succession  ab  intestat  (1). 

IV.  Si  ex  pliiribus  legitimis  horcdi-  4.  Si,  entre  plusieurs  héritiers  légi- 
bus  quidam  omiserint  bereditatcm  ,  vel  times,  quelques-uns  ont  répudié  l'hé- 
morle  vel  alia  causa  impcditi  fuerint  redite,  ou  n'en  ont  pu  faire  adition, 
quominus  adcant,  reliquis  qui  adierint,  empêchés  soit  par  la  mort,  soit  par 
adcrescit  illorum  porlio;  et  licet  ante  toute  autre  cause,  leur  part  accroît  à 
decesserint,  ad  heredes  tamen  eorum  ceux  qui  ont  fait  adition;  et  ceux-ci 
pertinel.  fussent-ils  déjà  morts ,  f accroissement 

n'en  aurait  pas  moins  lieu  au  projit  de 
leurs  héritiers. 

(1)  Cou.  6.  57.  5.  const.  Justinian. 
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10G9.  11  ne  s'agit  plus,  dans  ce  paragraphe,  de  la  succession 
du  s«'Mintiis-consulïe  Orphilien  ;  il  s'agit  du  droit  d'accroissoment 
pour  lotis  les  héritiers  légitimes.  Comme  ce  droit  est  communaux 
hérilif  IS  testamentaires,  à  tous  les  héritiers  ab  intestat ,  et  même 
aux  [XKSsesseurs  des  biens,  nous  en  traiterons  plus  tard  sous  une 
rubri(|ii(>  spéciale,  quand  nous  aurons  exposé  tous  les  genres 
d'hérédité. 

Licet  ante  decesserint ,  ad  heredes  tamen  eorum  pertinet .  C'est 
l'application  du  principe  que  nous  avons  déjà  énoncé  (t.  II,  n°  743), 
en  comparant  le  droit  de  substitution  au  droit  d'accroissement  : 
savoir,  que  le  droit  d'accroissement  est  forcé;  qu'il  a  lieu  de  plein 
droit  comme  suite  inévitable  de  la  première  adition,  et  qu'il  se 
règle,  en  conséquence,  soit  pour  les  conditions  de  capacité,  soit 
pour  l'acquisition,  sur  l'époque  de  cette  adition.  Nous  en  voyons 
ici  un  exemple  :  Une  fois  que  l'un  des  héritiers  a  fait  adition,  il  a 
droit  aux  accroissements  qui  pourraient  survenir  plus  tard  si  les 
autres  cohéritiers  ou  quelques-uns  venaient  à  refuser  ou  à  ne  pas 
pouvoir  recueillir  leur  part.  Et  quand  bien  même  ces  accroisse- 
ments ne  surviendraient  qu'après  sa  mort,  ils  ne  s'en  opéreraient 
pas  moins  à  son  profit,  ou  du  moins  au  profit  de  ceux  qui  auraient 
recueilli  ses  biens  et  succédé  à  ses  droits;  car  c'est  à  la  part  héré- 
ditaire acceptée,  dans  quelques  mains  qu'elle  se  trouve,  ou,  pour 
mieux  dire,  à  la  personne  juridique  de  l'héritier  acceptant,  sur 
quelque  tête  qu'elle  ait  passé ,  et  non  à  sa  personne  physique 
individuelle ,  que  l'accroissement  a  lieu. 

TITULUS  V.  TITRE  V. 

DE  SLCCESSIONE  COGNATORUM.  DE  LA  SUCCKSSION  DES  COGNATS. 

1070.  La  loi  des  Douze  Tables  ne  reconnaissait  d'autre  ordre 
de  succession  que  ceux  :  1°  des  héritiers  siens  ;  2*  des  agnats^  et, 
à  leur  défaut,  Aes  gentils ,  s'il  y  avait  lieu.  Si  aucun  de  ces  ordres 
n'existait,  la  succession  était  en  déshérence,  quels  que  fussent  les 
parents  naturels  qui  existassent,  car  la  succession  était  rigoureu- 
sement renfermée  dans  la /flw//ie  et  dans  la  gens.  Nous  venons  de 
voir  quels  adoucissements  furent  apportés  à  cette  rigueur;  quels 
parents  furent  transportés  par  les  préteurs  ou  par  les  empereurs 
avec  les  héritiers  siens  ou  avec  les  agnats,  quoiqu'ils  n'apparlins- 
seni  pas  à  ces  ordres;  quelles  nouvelles  successions  lurent  créées 
par  les  sénalus-consultes. 

Mais,  a  défaut,  le  préteur,  au  lieu  de  laisser  tomber  la  suc- 
cession en  déshérence  et  de  l'abandonner  au  trésor  public,  avait 
appelé  un  troisième  ordre  de  sa  création,  celui  des  cognats,  c'est- 
à-dire  des  parents  unis  par  les  liens  naturels  du  sang,  sinon  par 
ceux  de  la  famille  civile.  Toutefois  le  préteur  ne  leur  avait  pas 
donné  un  droit  d'hérédité  ;  car  le  préteur  ne  peut  pas  faire  d'hé- 
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ritiers  [nam prœtor  heredes  facere  non 'potest)  (1).  Celte  puis- 
sance est  réservée  à  la  loi  seulement  ou  à  toute  autre  constitution 
législative,  telle  que  les  sénatus-consultes  ou  les  constitutions 
impériales  :  «  Per  legem  eniin  tantum,  vel  similem  juris  const i- 
tutionem  heredes  jiunt ,  veluti  per  senatus-consultum  et  consti- 
tutionem  principalcm  (2).  »  Le  préteur  n'avait  accordé  qu'une 
possession  des  biens,  une  sorte  de  succession  prétorienne  au 
moyen  de  laquelle  il  arrivait  à  un  résultat  semblable  :  i^Sed,  cum 
eis  quidem  prœtor  dat  honorum  possessionem ,  loco  heredum 
constituuntur  (3).  »  Ainsi,  l'ordre  des  cognats  n'est  pas,  comme 
les  précédents,  un  ordre  d'béritiers,  c'est  seulement  un  ordre  de 
possesseurs  des  biens. 


Après  les  héritiers  siens  ou  appelés 
au  nombre  des  siens  par  le  préteur  et 
par  les  constitutions,  cl  après  les  héri- 
tiers légitimes  (savoir  :  les  agnats  et 
ceux  appelés  au  rang  d'agnats  tant  par 
les  sénatus-consultes  ci-dessus  que  par 
notre  constitution),  le  préteur  appelle 
les  plus  proches  cognats, 

1.  Dans  cet  ordre,  c'est  la  cognation 
naturelle  que  l'on  considère;  ainsi,  les 
agnats  diminués  de  tête  et  tous  leurs 
descendants  ne  sont  plus  au  nombre  des 
héritiers  légitimes  d'après  les  Douze 
Tables,  mais  ils  sont  appelés  par  le  pré- 
teur dans  le  troisième  ordre.  Sauf  seu- 
lement le  frère  et  la  sœur  émancipés , 
mais  non  leurs  enfants;  parce  qu'appe- 
lés par  la  loi  d'Anasfase  en  concurrence 
avec  les  frères  restés  dans  l'intégrité  de 
leurs  droits,  à  la  succession  légitime  de 
leur  frère  ou  sœur,  non  par  égales  por- 
tions, mais  avec  une  diminution  suffi- 
samment indi(iiiée  par  le  texte  de  celte 
constitution,  ils  passent,  quoique  dimi- 
nués de  tète,  avant  les  autres  agnats 
d'un  degré  inférieur,  et,  à  plus  forte 
raison,  avant  les  cognats. 

1071.  Except  is  solis  iantummodo  fratre  et  sorore  emanci- 
patis.  Nous  avons  exposé  ci-dessus,  n"  1023,  les  droits  de  succes- 
sion qui  leur  ont  été  accordés  par  Anastase  au  rang  des  agnats. 
Par  conséquent,  s'il  existe  de  tels  frères,  ils  viennent  comme  agnats, 
il  n'y  a  pas  lieu  à  l'ordre  prétorien  des  cognais. 

II*  Hos  etiam  qui  per  féminin!  sexus        %•  Ceux-là  mêmes  qui  ne  sont  unis 

personas  ex  transversa  cognatione  jun-  que  par  les  femmes  en  ligne  collatérale 
guntur,  tertio  gradu  proximitatis  no-  sont  appelés  par  le  préteur  dans  le  troi- 
mine  praîtor  ad  succcssionem  vocal.         sième  ordre  de  succession,  à  leur  rang 

de  proximité. 


Post  suos  heredes  eosque  quos  inter 
suos  heredes  praetor  et  consfitutiones 
vocant,  et  post  legitimos,  quorum  nu- 
méro sunt  agnati,  et  li  quos  in  locum 
agnatorum  tam  supra  dicta  senatus- 
consulta  qnam  nostra  crexil  constitutio , 
proximos  cognatos  prœtor  vocat. 

I*  Qua  parte,  naturalis  cognatio 
spectatur;  nam  agnati  capite  deminuti, 
quique  ex  his  progeniti  sunt,  ex  lege 
Duodecim  Tabularum  inter  legitimos 
non  habentur,  sed  a  prœtore  tertio  or- 
dine  vocantur.  Exceptis  solis  iantum- 
modo fratre  et  sorore  emancipatis,  non 
etiam  liberis  eorum,  quos  lex  Anasta- 
siana  cum  fratribus  integri  juris  consli- 
tutis  vocat  quidem  ad  legitimam  fratris 
hereditatem,  sive  sororis;  non  œquis 
tamen  partibus,  sed  cum  aliqua  demi- 
nutione  quam  facile  est  ex  ipsius  con- 
stitutionis  verbis  colligcre.  Aliis  vero 
agnatis  inferioris  gradus,  licet  capitis 
deminutionem  passi  non  sunt,  tamen 
eos  auteponit,  et  procul  duhio  cognatis. 


(1)  Gai.  3.  32.  —  (2)  Ib.  —  (3)  /}. 
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III.  Liberi  quoque,  qui  in  adoptiva  3*  Les  enfants  qui  se  trouvent  dans 
familia  sunt,  ad  naturalium  parenlum  une  famille  adoptive  sont  également 
bereditatem  hoc  eodem  gradu  vocantur.    appelés  dans  cet  ordre  à  la  succession 

de  leurs  parents  naturels. 

1072.  D'après  les  changements  apportés  par  Justinien  sur  les 
effets  de  l'adoption  (voy.  ci-dessus,  n°  1014),  cette  disposition  de 
l'édit  n'a  plus  d'effet  pour  les  enfants  donnés  en  adoption  par  leur 
père  à  un  étranger,  puisque,  dans  ce  cas,  les  droits  de  famille  ne 
sont  jamais  perdus.  Mais  la  disposition  s'applique  encore  aux 
émancipés  qui  se  seraient  donnés  en  adrogation,  car  Justinien 
n'a  pas  détruit  les  effets  de  l'adrogation. 

EV.  Vulgo  quœsitos  nullum  habere  4.  Les  enfants  nés  de  père  incertain 

agnatum  manifestum  est;  cum  agnatio  n'ont    évidemment   aucun    agnat;    car 

a  pâtre,  cognatio  a  maire  sit  :  hi  autem  c'est  du  père  que  vient  l'agnation,  et  de 

nullum    patrem    habere    intelliguntur.  la  mère  la  cognation  seulement;  or,  ils 

Eadem    ratione   nec    inter   se    quidam  sont  censés  ne  point  avoir  de  père.  Par 

possunt  videri  consanguinei  esse,  quia  la  même  raison,  ils  ne  sont  pas  même 

consanguinitatis  jus  species  est  agna-  consanguins  entre  eux,  puisque  le  droit 

tionis.  Tanlum  igitur  cognati  sunt  sibi,  de  consanguinité  est  une  espèce  d'agna- 

sicul  ex  maire  cognati.  Itaque  omnibus  tion.    Ils  sont  donc  entre  eux   simples 

istis  ex  ea  parte  compelit  bonorum  pos-  cogaats,  cognats  par  leur  mère.  La  pos- 

sessio ,  qua  proximitatis  nomine  cognati  session  des  Liens  qui  appelle  les  cognats 

vocantur.  par  rang  de  proximité  leur  est  donc 

applicable  à  tous. 

1073.  Vulgo  quœsitos.  Leur  filiation  étant  certaine  par  rapport 
à  la  mère,  et  par  conséquent  aussi  par  rapport  à  tous  les  parents 
maternels,  ils  sont  appelés  non-seulement  à  la  succession  mater- 
nelle par  le  sénatus-consulte  Orphitien ,  mais  encore  à  la  s-ucces- 
sion  les  uns  des  autres,  comme  nous  le  dit  ici  le  texte  (1)  [sibi)^ 
et  même  à  celle  des  parents  maternels  (2) ,  selon  la  proximité  de 
leur  degré  [proximitatis  nomine),  dans  l'ordre  des  cognats. 

Les  enfants  nés  d'un  concubinat  et  ayant  un  père  certain  étaient 
unis  indubitablement  par  les  liens  naturels  du  sang  non-seule- 
ment à  la  mère  et  aux  parents  maternels,  mais  encore  au  père  et 
aux  parents  paternels  (ci-dess.,  tom.  Il,  n*  122)  :  à  l'égard  de 
ceux-ci  ni  le  sénatus-consulte  Orphitien,  qui  n'a  trait  qu'à  la  sue- 
cession  maternelle,  ni  notre  paragraphe,  qui  ne  parle  que  des 
vulgo  quœsitij  ne  les  concernent;  nous  aurons  à  voir  s'ils  avaient 
la  possession  des  biens  unde  cognati  (ci-après  n"  1112). 

V.  Hoc  loco  et  illud  nccessario  admo-  S*  Ici,  il  faut  nécessairement  avertir 

nendi  sumus,  agnationis   quidem  jure  que,  par  droit  d'agnation,  soit  qu'il  s'a- 

admitti  aliquem  ad  bereditatem,   eisi  gisse  de  la  loi  des  Douze  Tables,  soit  de 

decimo  gradu  sit,  sive  de  lege  Duode-  l'édit  prétorien  reiatifà  la  possession  des 

cim    Tabularum    quœramus,    sive    de  biens  en  faveur  des  héritiers  légitime», 

edicto  quo  praetor  legitimis   heredibus  on  est  admis  à  l'hérédité,  ^îi^- on  au 

daturum  se  bonorum  possessionem  pol-  dixième  degré.  Mais ,  dans  l'ordre  de 

licetur.   Proximitatis   vero   nomine  iis  proximité ,  le  préteur  ne  promet  la  pos- 

(1)  Dig.  38.  8.  2.  f.  Gai.  et  4.  f.  Ulp.  —  (2)  Dig.  38.  8.  8.  f.  Modest.  En 
effet,  il  s'agit  dans  ce  fragment  d'enfants  vulgairement  conçus,  qui  succèdent 
comme  cognais  à  leur  aïeule  maternelle. 
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solis  praelor  promittit  bonoriim  posses-  session  des  biens  que  jusqu'au  sixième 

sioncnn  qui  usque  ad  sextum  gradum  degré  de   cognation,    ei  dans  le  sep- 

co<^naiinnis    sunt;    et   ex    se/)timo,    a  tièrne,  aux  enfants  d'un  petit-cousin 

sobrino  sobrinaque  nato  natœve.  ou  d'une  petite-cousine. 

1074.  Etsi  decimo  gradu  sit.  Exprossion  qui  n'est  qu'énoncia- 
tive  et  non  pas  limitative  ;  car  les  agnafs,  selon  ce  que  nous  avons 
déjà  vu  précédemment  (n""  1019  et  1021),  sont  appelés  jusqu'à 
riufini  (I). 

Vaque  ad  sextum  grndiim.  Le  sixième  degré  est  la  limite  géné- 
rale pour  les  cognats.  Il  n'y  a  d'autre  exception  que  celle  qui  suit  : 

Et  ex  septimo,  a  sobrino  sobrinaque  nati  natœve.  Les  pre- 
miers cousins,  c'est-à-dire  enfants  de  frères  ou  sœurs,  que  nous 
appelons  en  français  cousins  germains ,  se  nommaient  générale- 
ment en  latin  consobrini ;  ils  étaient  entre  eux  au  quatrième  degré, 
comme  on  peut  le  voir  au  §  4  du  titre  suivant.  Leurs  enfants, 
c'est-à-dire  les  seconds  cousins,  que  nous  uovamon?,  petits-cou- 
sins on  cousins  issus  de  germains ,  s'appelaient  en  latin  sobrini  : 
ils  étaient  entre  eux  au  sixième  degré,  comme  on  peut  le  voir  au 
§  6  du  titre  suivant.  Supposons  que  l'un  d'eux  eût  des  enfants ,  ces 
enfants  étaient,  par  rapport  à  l'autre,  des  enfants  de  petit-cousin 
(«  sobrino  sobrinave  nati)  ;  ils  étaient  éloignés  de  lui  à  un  degié 
de  plus  que  leur  père,  c'est-à-dire  au  septième  degré  :  néanmoins 
ils  étaient  encore  appelés  à  sa  succession  comme  cognats;  par 
contre,  s'ils  étaient  appelés  à  la  tutelle,  ils  ne  pouvaient  s'en 
décharger  par  la  nominatio  potioris  (2).  Mais  ils  étaient  les  seuls 
qui  jouissent  de  ce  privilège;  tous  les  autres  cognats  au  septième 
d(^gré,  et  il  y  en  avait  un  grand  nombre,  étaient  exclus. 

TITULUS  VL  TITRE  VI. 

DK  GRADIBUS  COCNATIOKUM.  DES  DEGRKS  DE  COGVATIOI». 

Hoc  loco  necessarinm  est  exponere  Ici ,  il  est  nécessaire  d'exposer  com- 

qnemadmodum  jjradus  cognalionis  nu-  ment  se  comptent  les  degrés  de  cogna- 

merentur.   Quare  imprimis  admonendi  tion.  A  ce  sujet,  disons  d'abord  que  la 

sumus  cognationem  aliam  supra  nume-  cognation  se  compte  l'tme  en  remon- 

rari ,  aliam  infra,  aliam  ex  transverso,  tant,  l'antre  en  descendant,  et  une  autre 

quae   etiam   a   latere    dicitur.    Superior  traiisicrsalement,  ou,  comme  on  le  dit 

cognatio  est  parcnlum;  inferior,  libère-  encore,  latéralement.  La  cognation  as- 

rnm;  ex  transverso,  fratrum  scrornmve,  cendaute  est  celle  des  ascendants;  des- 

eorumque  qui  quaeve  ex  his  progenc-  cendaute,  celle  des  descendants;  colla- 

ranlur;  et  convenienter  patrui,   amitae,  térale,  celle  des  frères  ou  sœurs  et  de 

ax'unculi ,   materterœ.  Et  superior  qui-  leur  postérité,  et,  par  conséquent  anssi, 

dem  et  inferior  cognatio  a  primo  gradu  des  ouiles  ou  tantes  paternels  ou  ma- 

incipit,  at  ea  quae  ex  transverso  nume-  ternels.    Les  cognations  ascendante  et 

ratur,  a  secundo.  descendante  commencent  par  le  pre- 
mier degré;  mais  la  collatérale,  par  le 
second. 

1075.  Cette  distinction  fondamentale,  entre  les  trois  lignes 
ascendante,  descendante  et  collatérale,  est  facile  à  saisir. 

,(1)  Voir  également  ci-dessous,  t.  6.  ?  12.  —  (2)  Fragm.  Vatic,  §  216. 
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Quant  à  la  supputation  des  degrés,  il  nous  suffira  de  dire  qu'elle 
a  lieu  en  droit  romain  comme  en  droit  français.  En  ligne  directe, 
soit  ascendante ,  soit  descendante ,  on  compte  autant  de  degrés  que 
de  générations.  En  ligne  collatérale,  la  règle  est  la  même;  seule- 
ment il  faut  observer  que,  comme  ici  on  a  deux  lignes  placées  laté- 
ralement l'une  à  l'autre,  les  générations  se  comptent  sur  chaque 
ligne,  et  le  total  indique  le  nombre  de  degrés.  Dans  aucun  de  ces 
cas,  c'est-à-dire  soit  en  ligne  directe,  soit  en  ligne  collatérale,  la 
souche  ne  doit  compter  :  elle  sert  de  point  de  départ ,  c'est  d'elle 
que  partent  les  générations  à  supputer  jusqu'aux  parents  qu'il 
s'agit  de  comparer,  inclusivement. 

Enfin,  quant  à  la  dénomination  des  divers  degrés  de  cognation, 
la  langue  des  Romains  était  bien  plus  riche  que  la  nôtre  :  ils 
avaient,  dans  bien  des  cas,  pour  indiquer  la  nature  de  la  cogna- 
tion ,  soit  par  rapport  au  degré,  soit  par  rapport  à  l'origine  pater- 
nelle ou  maternelle,  des  expressions  qui  nous  manquent.  Cette 
pauvreté  de  notre  langue  nous  gênera  dans  la  traductinn  des  para- 
graphes suivants,  qui  contiennent,  pour  les  divers  degrés  jusqu'au 
sixième,  l'application  des  principes  que  nous  venons  de  poser. 

I*  Primo  gradu  est  :  supra,  pater,  1,  Au  premier  degré  sont  :  en  ligne 
mater;  intra,  filius,  filia.  asccndanle,  le  père,  la  mère;  descen- 

dante, le  (Ils,  la  ûlle. 

II.  Secundo  :  supra,  avus,  avia;  in-  ^,  Au  second  :  en  ligne  ascendante, 
fra,  nepos,  neptis;  ex  transverso,  frater,  l'rîïcul,  l'aïeule;  descendante,  le  petit- 
soror.  fils,  la  petite-fille;  collatérale,  le  frère, 

la  sœur. 

III.  Tertio  :  supra,  proavus,  proavia;  3.  Au  troisième  :  en  ligne  ascen- 
infra,  pronepos,  proneptis;  ex  trans-  dante,  le  bisaïeul,  la  bisaïeule;  descen- 
verso ,  fratris  sororisque  (iiius,  filia;  et  danle,  l'arrière-pelit-fils  et  petite-fille; 
convenitnter  patruus,  amita,  avunculus,  collatérale,  le  lils,  la  ûlle  du  frèi-e  ou  de 
matertera.  Patruus  est  frater  palris,  (|ui  la  sœur;  conséquemment,  \es  patruuS, 
TCŒTpioo;  vocatur.  Avunculus  est  lra(cr  amita,  avunculus,  matertera.  Le  pa- 
matris,  qui apudGraecos proprie  u-YiTpwoc  '"'"*  ^^*  '£  'rère  du  père,  nommé  en 
et  proniiscue  Qsîoç  dicitur.  Amila  est  8''<"c  Tu^xpwoç.  L' avunculus ,  le  frère  de 
patris  snror;  matertera  vero,  matris  so-  '^  rpè^e,  nommé  spécialement  en  grec 
ror  :  utraque  Ôeia,  vel,  apud  quosdam ,  F^iTpwo,-,  et  tous  deux,  généralement, 
T*6iç     appellatur.  ô^îoc.  \.' amita  est  la  sœur  du  père;  la 

matertera ,  la  sœur  de  la  mère  :  nom- 
mées, l'une  et  l'autre,  ôeîa,  ou,  dans 
certains  dialectes,  Tr,6fç. 

IV.  Quarto  gradu  :  supra,  abavus,  4.  Au  quatrième  :  en  ligne  ascen- 
abavia;  infra,  abnepos,  abneptis;  ex  dante,  le  trisaïeul,  la  trisaïeule;  des- 
transverso,  fratris  sororisque  nepos,  cendantc,  le  fils,  la  fille  des  arrière- 
neptis;  et  convenienter  patruus  maguus,  pelils-enlants;  collatérale,  le  petit-fils, 
amita  magna,  id  est,  aviae  fraler  et  soror;  la  peliie-fille  du  Irère  ou  de  la  sœur, 
consobrinus,  consobrina,  id  est,  qui  et  cnnsr(|iiemment,  le  grand-oncle,  la 
quaeve  ex  fratribus  aut  sororibus  proge-  grand'latile  paternels,  c'est-à-dire  le 
nerantur.  Sed  quidem  recte  consobrinos  frère  et  la  sœur  de  l'aïeul;  et  mater- 
eos  proprie  dici  putant  qui  ex  duabus  nels,  c'est-à-dire  le  frère  et  la  sœur  de 
sororibus  progcnerantur,  quasi  conso-  l'aïeule;  !e  cousin,  la  cousine,  c'est-à- 
roriuos;  eos  vero  qui  ex  duobus  fra-  dire  ceux  ou   celles  qui  sont  nés  de 
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frères  ou  sœurs.  Mais,  à  rigoureuse- 
ment parler,  suivant  les  jurisconsultes, 
la  dénomination  de  consobrini  s'appli- 

3ue  spécialement  h.  ceux  qui  sont  nés 
e  deux  sœurs,  en  quelque  sorte  con- 
sœurins;  quant  à  ceux  qui  sont  nés  de 
deux  frères ,  on  les  appelle  frères  pa- 
trueles;  ou ,  si  ce  sont  des  filles,  sœurs 
patrueles;  enfin  ceux  qui  sont  nés  de 
frère  et  de  sœur,  se  nomment  amitini  : 
les  enfants  de  votre  amita  vous  appel- 
lent cousin,  et  vous  les  appelez  amitini. 

5*  Au  cinquième  :  en  ligne  ascen- 
dante, le  quadrisaïeul,  la  quadrisaïeule  ; 
descendante,  le  petit-fils,  la  petite-fille 
des  arrière-petits-enfants;  collatérale, 
les  arrière-petit-fils  et  petite-fille  du 
frère  et  de  la  sœur;  et,  conséquemment, 
les  arrière-grand-oncle  et  grand' tante 
paternels,  c'est-à-dire  les  frère  et  sœur 
du  bisaïeul;  et  maternels,  c'est-à-dire 
les  frère  et  sœur  de  la  bisaïeule.  De 
même  le  fils,  la  fille  des  cousins  ou  cou- 
sines issus  de  frères  ou  de  sœurs  ou  de 
frère  et  sœur;  celui  ou  celle  qui  précède 
d'un  degré  le  petit-cousin  ou  la  petite- 
cousine,  savoir  :  le  fils,  la  fiJIe  du 
grand-oncle  ou  de  la  grand'tante  pater- 
nels ou  maternels. 

1076.  Propior  sohrino,  propius  sohrinUj  c'est-à-dire  plus 
près  d'un  degré  que  le  sobrinus  [petit-cousin ,  autrement  dit 
cousin  issu  de  germain);  c'est  le  cousin  germain  ou  la  cousine 
germaine  de  mon  père  ou  de  ma  mère  ;  ils  me  sont  au  cinquième 
degré;  leur  fils  ou  leur  fille,  mes  petits-cousins  [sobrini) ,  me 
seraient  au  sixième,  un  degré  de  plus. 


tribus  progenerantur,  proprie  fratres 
patrueles  vocari;  si  autem  ex  duobus 
fratribus  filiœ  nascuntur,  sorores  patrue- 
les appellari;  at  eoî  qui  ex  fratre  et 
sorore  propagantur,  amitinos  proprie 
dJci  :  amitœ  tuœ  filii  consobrinum  te 
appellant,  tu  illos  amitinos. 


V,  Quinte  :  supra,  atavus,  atavia; 
infra,  adnepos,  adneptis;  ex  transverso, 
fratris  sororisque  pronepos,  proneptis; 
et  convenienter  propatruus,  proamita, 
id  est,  proavi  frater  et  soror.  Item  fra- 
tris patruelis,  sororis  patruelis,  conso- 
brini ,  consobrinee ,  amitini ,  amitinœ 
filius,  filia  propior  sobrino ,  propius 
sobrina  :  hi  sunt  patrui  magni,  amitse 
magnas,  avunculi  magni,  materters 
magna;  filius,  ûlia. 


G»  Au  sixième  degré  :  en  Kgne  ascen- 
dante, le  quintisaïeul ,  la  quintisaïeule; 
descendante,  les  arrière-petits-fiis  et 
petite-fille  des  arrière-petits-enfants; 
collatérale ,  les  petits-fils  et  petites-filles 
des  petits-enfants  du  frère  et  de  la 
sœur,  et,  conséquemment,  les  abpa- 
truus ,  abamita,  c'est-à-dire  les  frère 
et  sœur  du  trisaïeul ,  et  les  abavunculus, 
abmatertera,  c'est-à-dire  les  frère  et 
sœur  de  la  trisaïeule.  De  même  les 
petits-cousins  et  petites-cousines,  ceux 
qui  sont  nés  de  cousins  ou  cousines 
issus  de  frères  ou  de  sœurs  ou  de  frère 
et  sœur. 

1077.  C'est  à  ce  sixième  degré  que  s'arrête  la  nomenclature 
propre  aux  divers  rangs  de  cognation.  Au  delà,  il  n'y  a  plus  de 
dénomination  particulière  :  on  indique  la  parenté  en  indiquant  la 


iri.  Sexto  gradu  :  supra,  tritavus, 
tritavia;  infra,  trinepos,  trineptis;  ex 
transverso,  fratris  sororisque  abnepos, 
abneptis;  et  convenienter  abpatruus, 
abamita,  id  est,  abavi  frater  et  soror; 
abavunculus,  abmatertera,  id  est,  aba- 
viae  frater  et  soror.  Item  sobrini  sobri- 
nœque,  id  est,  qui  quœve  ex  fratribus 
vel  consobrinis  vel  amitinis  progene- 
rantur. 


TIT.   VI.    DES  DEGUCS  DE  COGNATIOV, 
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filiation  des  personnes;  on  dit,  par  exemple  :  les  enfants  d'un 
sobrinus  (a  sobrino  sohrinave  nati  natœve.) 


VII*  Hactenus  ostendisse  siifficiat , 
qnemadmodum  gradus  cognationis  nu- 
rnerentur.  Namque  ex  his  palam  est 
ir.telligere,  quemadmodum  ulteriores 
quoque  gradus  numerare  debeamus  ; 
quippe  semper  generaia  persona  gra- 
dum  adjiciat,  ut  longe  facilius  sit  rcs- 
pondere  quoto  quisque  gradu  sit,  quam 
propria  cognationis  appellatione  quem- 
quam  denotare. 

VÎII.  Agnationis  quoque  gradus 
eodein  modo  numerantur. 

IX.  Sed  cum  magis  Veritas  oculata 
fide  quam  per  aures  animis  hominum 
iiiiîgitur,  idco  necessarium  duximus, 
j»  )st  narrationem  graduum  etiam  eos 
prxesenti  libro  inscribi,  quatenus  possint 
et  auribus  et  oculorum  inspectione 
adolescentes  perfectissimam  graduum, 
doctrinam  adipisci. 


t»  Il  suffira  d'avoir  poussé  jusqu'ici 
cette  enumeration  des  degrés  de  la  co- 
gnation; on  voit  par  là  comment  doivent 
se  compter  les  degrés  inférieurs;  cha- 
que génération  ajoute  toujours  un  de- 
gré :  de  sorte  qu'il  est  beaucoup  plus 
facile  d'indiquer  à  quel  degré  se  trouve 
une  personne,  que  de  la  désigner  par  le 
nom  propre  à  son  rang  de  cognation. 

8.  Les  degrés  de  l'agnation  se  comp- 
tent de  la  même  manière. 

9»  Mais  comme  la  vérité  se  grave 
bien  mieux  dans  l'esprit  humain  par  le 
témoignage  des  yeux  que  par  les  oreilles, 
nous  avons  cru  nécessaire,  après  l'énu- 
mération  des  degrés,  d'en  tracer  ici  le 
tableau,  afin  que  les  jeunes  gens  puis- 
sent en  saisir  parfaitement  la  doctrine 
et  par  les  oreilles  et  par  les  yeux. 

1078.  Ici,  d'après  ce  paragraphe,  devait  être  inséré  un  tableau 
des  degrés  de  cognation.  En  conséquence,  on  laissait  à  cet  effet, 
dans  les  manuscrits,  l'espace  nécessaire  en  blanc.  D'où  l'on  a  été 
induit  à  considérer  cet  espace  comme  formant  la  séparation  d'un 
nouveau  titre  qu'on  a  fait  commencer  au  paragraphe  suivant,  en 
lui  donnant  cette  rubrique  :  De  servili  cognatione.  Mais  c'est  à 
tort;  le  même  titre  continue  toujours  jusqu'aux  §§  11  et  12 
inclusivement ,  qui  sont  les  derniers  du  titre  et  contiennent  la 
récapitulation  de  ce  qui  précède. 

X.  Illiid  certum  est  ad  serviles  co-  lO.  Il  est  certain  que  la  partie  de 

gnationes  illam  partem  edicti,  qua  proxi-  l'édit  promettant  la  possession  des  biens 

mitatis  nomine  bonorum  possessio  pro-  à  titre  de  proximité  ne  s' applique  point 

raittitur,  non  pertinere ,  nam  nec  ulla  aux  cognations  serviles,  car  celte  co- 

antiqua  lege  talis  cognatio  computaha-  gnation  n'était  comptée  par  aucune  loi 

tur.  Sed  nostra  constiîutione,  quam  pro  ancienne.  Mais  dans  noire  constitution 

jure  patrouatus  fecimus  (quod  jus  usque  sur  le  droit  de  patronage ,  droit  jusqu'à 

ad  nostra  tempora  salis  obscurura  at-  nous  si  obscur,  si  plein  de  nuages  et  de 

que  nube  plenum  et  undique  confusum  confusion,  nous  avons  encore,  par  une 

fueral)   et  hoc  humanitate  suggerente  inspiration  d'humanilé ,  concédé  que  si 

concessimus  ut,  si  quis  in  servili  con-  un  homme  esclave  a  eu  un  ou  plusieurs 

sortio    constitutus    liberum    vel   liberos  enfants    d'une    femme   soit   libre,    soi! 

habuerit,  sive  ex  libera  sive  ex  servilis  esclave,  ou  si,  à  l'inverse,  une  femme 

conditionis  muliere,   vel   contra   serva  esclave  a  eu  des  enfants  de  l'un  ou  de 

mulier  ex  libère  vel  servo  habuerit  li-  l'autre  sexe,  d'un  père  soit  libre,  soit 

berosjcujuscunque  sexus;  et  ad  liber-  esclave,  et  que  la  liberté  ait  été  donnée 

tatem  his  pervenientibus,  et  ii  qui  ex  aux  père,  mère  et  aux  enfants,  s'il  s'agit 

servili  ventre  nati  sunt,  libertatem  me-  d'enfants  nés  d'une   mère  esclave;  ou 

ruerint;    vel,     dum     mulieres    libers  seulement  au  père ,  s'il  s'agit  d'enfants 

erant,  ipsi  in  servitute  eos  habuerint  et  nés  d'une  femme  libre,  tous  ces  enfants 

Eostea  ad  libertatem  pervenerint  :   ut  seront  admis  à  la  succession   de  leur 

i   omnes  ad   successioncm   patris  vel  père  ou  de  leur  mère,  le  droit  de  patro» 

TOME  ui  5 
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mati^  vcniant,  patronatus  jure  iu  hac 

fiarte  sopito.  Hos  enini  liberos  non  so- 
um  in  suorum  parentum  successioneni, 
sed  ctiam  altemm  in  alterius  mutuam 
succcssionem  vncavimus  :  ex  illa  lege 
spccialiter  eos  vocantes,  sivc  soli  inve- 
niantur  qui  in  sorvitute  nati  et  postea 
manntnissi  sunt,  sive  una  cum  aliis  qui 
post  libcrtatem  parentum  concepfi  sunt, 
sive  ex  eodem  pâtre  vel  ex  caclem 
matre,  sive  ex  aliis,  ad  similitudinem 
eorum  qui  ex  justis  nuptiis  procreati 
sunt. 


nage  restant  ici  assoupi.  Car  nous  avons 
appelé  CCS  enfants  non-seulement  à  la 
succession  de  leurs  père  et  mère,  mais 
encore  à  la  succession  les  uns  des  au- 
tres; et  cela,  soit  que  les  enfants  nés 
en  servitude  et  ensuite  affranchis  se 
trouvent  seuls,  soit  qu'avec  eux  il  y  rit 
des  enfants  conçus  depuis  l'affranchis- 
sement des  père  et  mère;  soit  qu'ils 
aient  tous  le  même  père,  la  même  mère 
ou  qu'ils  en  aient  un  autre;  confor- 
mément à  ce  qui  aurait  lieu  pour  les 
enfants  nés  de  justes  noces. 


1070.  Bonorum  possessio  non  pertinere...  Nec  ulla  antiqua 
lege  talis  cognatio  computabatur.  La  parenté  servile,  c'est-à-dire 
résultant  des  relations  des  esclaves  entre  eux,  n'était  reconnue  et 
considérée  en  aucune  manière,  quant  aux  hérédités,  ni  par  une 
loi  quelconque,  ni  même  par  le  préteur  dans  ses  possessions  des 
biens.  Et  cela,  non-seulement  pendant  l'esclavage,  car,  dans  cet 
élat,  il  ne  pouvait  y  avoir  question;  mais  pas  même  après  l'af- 
franchissement ,  entre  les  personnes  aÉFranchies.  Cette  parenté 
n'était  qu'un  fait  entièrement  en  dehors  de  la  loi;  «  nous  ne  nous 
abstenons  pas  d'y  appliquer  les  noms  de  la  cognation,  dit  Paul 
[non  parcimus  novnnibus  cognatorum  etiam  in  servis);  ainsi 
nous  disons  les  père  et  mère,  les  fils,  les  frères,  même  en  parlant 
des  esclaves,  mais  cette  parenté  servile  est  en  dehors  des  lois  {sfd 
ad  leges  serviles  cognationes  non  pertinent)  (1).  «  Les  modifica- 
tions que  Justinien  apporte  à  cette  règle  seront  expliquées  dans 
le  titre  suivant,  en  traitant  de  la  succession  des  affranchis. 


XI.  Repetitis  itaque  omnibus  quœ 
jam  tradidimus,  apparet  non  semper 
eos  qui  parera  gradum  cognationis 
obtinent,  pariler  vocari;  eoque  amplius 
nec  eum  quidem  qui  proximior  sit 
cognatus,  semper  potiorem  esse.  Cum 
enim  prima  causa  sit  suorum  heredum, 
et  eorum  quos  inter  suos  heredcs  cnu- 
meravimus,  apparet  proncpotem  vel 
adnepotem  defuncti  potiorem  esse 
quam  fratrem  aut  patrem  matremque 
defuncti  :  cum  alioquin  pater  quidem  et 
mater,  ut  supra  quoque  tradidimus, 
primum  gradum  cognationis  obtineant, 
frater  vero  secundum  ;  pronepos  autcm 
tertio  gradu  sit  cognationis  et  adncpos 
quarto.  X^ec  interest  in  potestafe  mo- 
rientis  fuerit,  an  non,  quod  vel  emanci- 
patus  vel  ex  emancipato ,  aut  feminino 
sexu  propagatus  est. 


11.  Récapitulant  tout  ce  que  nous 
avons  déjà  dit,  on  voit  que  ceux  qui 
sont  au  même  degré  de  cognation  ne 
sont  pas  toujours  également  appelés;  cl 
même  que  le  plus  proche  en  degré  de 
cognation  n'est  pas  toujours  le  préféré. 
En  effet,  le  premier  ordre  étant  pour  les 
héritiers  siens  et  pour  les  personnes 
appelées  au  nombre  des  siens,  il  est 
évident  qu'un  arrière-pelit-fils  ou  son 
fils  passent  avant  le  frère  ou  le  père  et 
la  mère  du  défunt,  quoique  le  père  et 
la  mère,  selon  ce  que  nous  avons  dit 
ci-dessus,  soient  au  premier  degré  de  co- 
gnation, le  frère  au  second,  et  î'arrière- 
pctit-fils  ou  son  fils  au  troisième  ou  au 
quatrième  seulement.  Peu  importe,  du 
reste,  que  ces  enfants  fussent  en  la  puis- 
sance du  mourant,  ou  qu'étant  soit 
émancipés,  --oit  nés  d'un  émancipé  ou 
d'une  fille,  ils  n'y  fussent  pas. 


(l)  Dig.  38.  10.  10.  §  5. 
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XII.  Amotis  quoque  suis  heredibus,  1*.  A  défaut  d'héritiers  siens  et  de 

et  quos  inter  sues  heredcs  vocari  dixi-  ceux  appelés  au  nombre  des  siens,  i'a- 

mus,  agnatus,  qui  integrum  jus  agnatio-  gnat  resté  dans  l'intégrité  de  son  droit 

Dis  habet,  etiamsi  longissimo  gradu  sit,  d'agnation,  fût-il  au  degré  le  plus  éloi- 

plcrumque  potior  babetur  quam  proxi-  gné,  l'emporte  généralement  sur  le  plus 

mior  cognatus.   Nam  patrui  nepos  vel  proche  cognât.  Ainsi,  le  petit -fils  ou 

pronepos  avunculo  vel  materterae  prae-  1  arrière-petit-fils  de  l'oncle  paternel  est 

fertur.  Totiens  igitur  dicimus,  aut  po-  préféré  à  l'oncle  et  à  la  tante  mater» 

tiorem   haberi   eum    qui    proximiorem  nels.  Lors  donc  qu'on  dit  que  le  plus 

gradum  cognationis  obtinet,  aut  pariter  proche  en  degré  de  cognation  est  pré- 

vocari  eos  qui  coguati  sunt,   quotiens  féré,  ou  que  les  cognats  au  même  de- 

neque  suorum  heredum,  quique  infer  gré  viennent  en  concurrence,  c'est,  bien 

sucs   heredes    sunt,    neque    agnationis  entendu,  s'il  n'existe  ni  héritier  sien,  ni 

jure  aliquis  praeferri  debeat  secundum  personne  appelé  au  rang  d'héritier  sien, 

ea  quae  tradidimus  :  exceptis  fratre  et  ni  agnat  ayant  un  droit  de  préférence , 

sorore  emancipatis,   qui  ad  successio-  suivant  ce  que  nous  avons  exposé.  Sauf 

nem  fratrum  vel  sororum  vocantur;  etsi  le  frère  et  la  sœur  émancipés,  qui  sont 

capite  derainuti  sunt,  tamen  praeferun-  appelés  à  la  succession  de  leur  frère  ou 

tur  ceteris  ulterioris  gradus  agnatis.  de  leur  sœur,  et  malgré  leur  diminu- 
tion de  tête,  préférés  aux  agnats  d'un 
degré  inférieur. 

1080.  La  récapitulation  contenue  dans  ce  paragraphe  et  dans 
le  précédent,  ainsi  que  la  déduction  des  conséquences  qui  y  sont 
exposées,  se  comprend  suffisamment;  et  d'ailleurs  le  résumé  que 
nous  ferons  nous -même  de  tous  ces  ordres  de  succession  nous 
dispense  d'insister  davantage  ici  sur  ce  point. 

TITULUS  VII.  TITRE  VIT. 

DE   SCCCESSIONE    LIBERTORUM.  DE    LA    SUCCESSION   DES   AFFRANCHIS. 

1081.  Cette  succession  peut  être  soit  ah  intestat,  soit  testa- 
mentaire :  il  faut  l'examiner  sous  ces  deux  rapports. 

Et  d'abord,  remarquons  la  situation  particulière  des  affranchis  : 
passés  de  l'esclavage  à  la  liberté,  ils  y  arrivent  seuls,  ne  tenant 
par  des  liens  de  parenté  à  aucune  personne,  soit  en  remontant, 
soit  latéralement,  puisque  les  liens  de  parenté  servile  n'étaient 
considérés  pour  rien,  même  après  l'affranchissement  (du  moins 
jusqu'à  Justinien).  Dans  cette  position,  ils  n'ont  donc  ni  ligne 
'ascendante,  ni  ligne  collatérale,  soit  d'agnats,  soit  de  cognats.  Mais 
ils  peuvent  contracter  de  justes  noces,  avoir  des  enfants  légitimes, 
et  commencer  ainsi  une  poslérilé  qui  se  perpétuera  à  partir  d'eux. 
Ils  peuvent  donc  avoir  une  ligne  descendante.  D'un  autre  côté,  à 
la  place  des  agnats  qui  leur  manquent ,  la  loi  des  Douze  Tables 
leur  donne  le  patron  et  ses  enfants,  famille  à  laquelle  ils  sont  en 
quelque  sorte  attachés  par  l'affranchissement  et  par  le  nom  qu'ils 
en  ont  reçu. 

C'est  d'après  ces  données  que  doit  se  régler  la  succession. 

Succession  des  affranchis  d'après  les  Douze  Tables. 

Nunc  de  liberlorum  bonis  videamus.  Maintenant ,  traitons  des  biens  des 
Olim  itaque  licebat  liberto  patronum  affranchis.  Autrefois  l'affranchi  pouvait 
suurn    jnipuiie    testamento    praeterire  ;    impunément  omettre  son  patron  dans 

5. 
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nam  ita  demum  lox  Duodccim  Tabula-  son   testament  ;    car   la   loi  des   Doaze 

rum  ad  hercdilatem  liberti  vocabat  pa-  Tables  n'appelait  le  patron  à  l'hérédité 

troniim,  si  intcstatus  mortuus  esset  II-  de  l'affranchi  qu'autant  que  ce  dernier 

bertus  nullo  suo  herede  rclicto.  Ilaque  était  mort  intestat  et  sans  héritier  sien, 

intcstato  quoque  mortuo  liberto,  si  is  Ainsi,  lors  même  qu'il  était  mort  intes- 

8uum  heredem  reliquissct,  nihil  in  bo-  tat,  s'il  avait  laissé  un  héritier  sien  le 

ûis  ejus  patrono  juris  erat.  Et  si  quidem  patron  n'avait  aucun  droit  sur  ses  biens. 

ex    naturalibus    liberis    aliquem    suum  A  cela,  il  n'y  avait  rien  à  reprendre  si 

heredem    reliquissct,    nulla    vidobatur  cet  héritier  sien  était  un  eufant  naturel; 

querela;  si  vcro  adoptivus  filius  fuisset,  mais  si  c'était  un  fils  adoptif  il  y  avait 

aperte  iniquum  erat  nihil  juris  patrono  injustice  évidente  à  dépouiller  le  patroa 

«uperesse.  de  tout  droit. 

1082.  Le  système  de  la  loi  des  Douze  Tables  est  bien  siinple. 
Pour  la  succession  ah  intestat  de  raffianchi,  en  premier  ordre 

arrivent  ses  héritiers  siens,  ce  qui  comprend  tant  ses  enfants 
issus  de  justes  noces  que  ceux  qu'il  aurait  adoptés,  et  même  la 
femme  {uxor)  qu'il  aurait  acquise  in  manu,  et  qui  serait  ainsi 
entrée  dans  sa  famille  au  rang  de  fille.  En  second  ordre,  comme 
tenant  la  place  des  aguats,  arrivent  le  patron,  et,  à  défaut,  ses 
enfants.  Remarquons  bien  qu'à  l'égard  de  ces  derniers  la  suc- 
cession se  divisait  de  même  que  celle  des  agnals,  par  tètes  et 
non  par  souches  :  «  Ad  liheros  patronorum  hereditas  defuncti 
pertinet,  ut  in  capita,  non  in  stirpes  dividatur  (1).  » 

Pour  la  succession  testamentaire,  aucune  entrave  n'était  imposée 
à  l'affranchi,  non  plus  qu'aux  autres  citoyens.  Il  pouvait,  dans  son 
testament,  suivre  librement  sa  volonté,  et  dépouiller  tant  ses 
héritiers  siens  que  le  patron  et  ses  enfants. 

1083.  Il  résultait  de  ce  système  que  le  patron  pouvait  se  trouver 
exclu  de  la  succession  de  son  affranchi  :  1°  par  les  héritiers  siens 
de  ce  dernier  ;  2°  par  son  testament.  Mais  aucune  de  ces  deux 
causes  d'exclusion  n'était  à  craindre  pour  lui  à  l'égard  de  ses 
affranchies  :  la  première,  parce  que  l'affranchie  ne  pouvait  avoir 
d'héritiers  siens,  la  seconde  parce  qu'étant,  à  cause  de  son  sexe, 
en  la  tutelle  perpétuelle  de  son  patron,  elle  ne  pouvait  tester, 
et  par  conséquent  le  dépouiller  de  l'hérédité  sans  son  consen- 
tement (2). 

Succession  des  affranchis  d'après  le  droit  prétorien. 

I.    Qua   de  causa,    postea   praetoris  1.  C'est  pourquoi ,  plus  tard,  l'édit 

edicto  hœc  juris  iniquitas  emendata  est.  du   préteur  corrigea  cette   iniquité  du 

Sive  enim  faciebat  testamentum  liber-  droit.  En  effet,  si  l'affranchi  faisait  un 

tus,  jubebatur  ita  testari  ut  patrono  par-  testament,  il  était  obHgé  de  tester  de 

tera  dimidiam  bonorum  suorum  rclin-  manière  à  laisser  au  patron  la  moitié 

Juerct;  et  si  aut  nihil  aut  minus  parte  de  ses  biens;  sinon,  le  patron  auquel  il 

imidia    reliquerat,     dabatur    patrono  n'avait  laissé  rien,  ou  moins  que  la  moi- 

(l)  Ulp.  Reg.  27.  4.  —  Paul.  Sent.  3.  2.  §  3.  —  (2)  •  Quoniam  non  sunt 
Bui  heredes  matri  ut  obstent  patrono.  »  (L'lp.  Reg.  29.  2  et  3.  —  i  Cum  enim 
haï  iu  patronorum  légitima  tutela  essent,  non  aliter  scilicet  testamentum  facere 
poterant  quam  patrono  auclore.  i  (Gai.  3.  43.) 
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contra  tabulas  testamcnti  partis  dimidiae  tié,  obtenait  la  possession  des  biens  con- 

bonorum  possessio.  Sive  intestatus  mo-  tre  les  tables  du  testament,  pour  moitié 

riebatur,  suo  herede  relicto  filio  adop-  des  biens.  S'il  mourait  intestat,  laissant 

tivo,  dabatur  œque  patrono  contra  bunc  pour  héritier  sien  un  fils  adoptif ,   on 

suam  heredem  partis  dimidice  bonorum  donnait   également   au   patron ,    contre 

possessio.  Prodesse  autem  liberto  sole-  cet  héritier,  la  possession  des  biens  pour 

tant  ad  excludcndum  patronum  natu-  moitié.  Mais  servaient  à  exclure  le  pa- 

rales  liberi,  non  solum  quos  in  potestate  trou  :  les  enfants  naturels  de  l'affranchi  ; 

mortis    tempore    habebat ,    sed    etiam  non- seulement  ceux  soumis  à  sa  puis- 

emancipati  et  in  adoptionem  dati  :  si  sance  au  moment  de  sa  mort ,  mais  en- 

modo   ex  aliqua  parte  scripti   heredes  core    ceux    émancipés    ou    donnés    en 

erant,  aut  praeferiti  contra  tabulas  bo-  adoption,  pourvu  qu'ils  fussent  institués 

norum  possessionem  ex   edicto  petie-  pour   une   part   quelconque,    ou   que, 

rant;   nam  exheredati  nulle  modo  re-  passés  sous  silence,  ils  eussent  demandé 

pellebant  patronum.  la  possession  des  biens  contra  tabulas; 

car  les    exhérédés   n'excluaient  nulle* 

ment  le  patron. 

1084.  A  l'égard  des  héritiers  siens,  on  appliquait  à  ceux  de 
l'affranchi  tout  ce  que  nous  avons  dit  pour  les  héritiers  siens  des 
autres  citoyens.  —  Ainsi ,  ce  qui  concerne  l'exhérédation ,  ou 
les  personnes  appelées  au  nombre  des  héritiers  siens,  leur  fut 
commun.  —  Ainsi,  le  préteur,  comme  nous  le  voyons  ici  par 
le  texte,  vint  au  secours  des  enfants  émancipés  ou  donnés  en 
adoption ,  soit  par  la  possession  des  biens  unde  liberi,  soit  par 
celle  contra  fabulas,  suivant  ce  que  nous  avons  déjà  exposé 
ci-dessus,  u°  1008. 

1085.  A  l'égard  du  patron,  le  préteur  modiBa  complètement 
le  droit  des  Douze  Tables  ;  il  trouva  inique  que  le  patron  pût 
être  dépouillé  de  tout  droit  à  l'hérédité  de  l'affranchi  par  la  seule 
volonté  de  ce  dernier,  soit  que  cela  arrivât  par  l'adoption  d'un 
enfant,  ou  par  l'acquisition  in  manu  d'une  femme,  actes  purement 
volontaires  de  la  part  de  l'affranchi,  soit  par  un  testament  qu'il 
aurait  fait.  En  conséquence,  dans  tous  ces  cas,  et  lorsqu'il  n'existait 
pas  d'héritiers  siens  réellement  issus  de  l'affranchi,  ou  d'enfîints 
appelés  au  nombre  des  héritiers  siens,  l'édit  du  préteur  assura 
au  palron  un  droit  à  la  moitié  de  la  succession,  droit  dont  il  ne 
put  être  dépouillé  et  qu'il  devait  obtenir  soit  par  la  possession  des 
biens  ab  intsst.at,  soit  par  la  possession  des  biens  contra  tabulas, 
selon  que  l'affranchi  était  mort  sans  avoir  fait  de  testament,  ou 
en  ayant  fait  un  au  préjudice  du  patron. 

1086.  Cette  partie  de  l'édit  ne  s'appliquait  pas  aux  successions 
des  affranchies,  puisque  nous  avons  vu  que  le  patron  n'avait  rien 
à  craindre  à  cet  égard  (1). 

Elle  ne  s'appliquait  pas  non  plus  à  la  patronne  ;  le  préteur 
n'avait  pas  augmenté  ses  droits,  et  les  avait  laissés  tels  qu'ils 
étaient  d'après  la  loi  des  Douze  Tables  (2).  Enfin,  parmi  les  enfants 
du  patron,  la  même  distinction  doit  être  faite  selon  le  sexe.  Les 
enfants  mâles  avaient  le  même  droit  prétorien  que  le  patron  lui-' 

(1)  Ulp.  Reg.  29.  2.  —  (2)  Gai.  3.  49. 


70  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  LIV.  III. 

mciue,  à  défaut  de  ce  dernier;  mais  les  enfants  du  sexe  féminio 
n'avaient  que  le  droit  des  Douze  Tables  (1). 

Succession  des  affranchis  d'après  la  loi  Papia  Popp.iîa. 

II.  .Postea  vero  lege  Papia  adaucta        1t.  Plus  tard,  la  loi  Papia  augmenta 

sunt  jura  patronorum  qui  locupletiores  les  droits  des  patrons,  selon  la  richesse 

libertos  habebant.  Gautum  est  enim  ut  des  affranchis.  Elle  ordonna,  en  effet, 

ex  bonis    ejus   qui   sestertium    centum  que,  sur  les  biens  de  tout  affranchi  lais- 

millium  patrimonium  reliquerat,  et  pau-  sant  cent  mille  sesterces  de  patrimoine 

ciores  quam  très  liberos  habebat,  sive  et  moins  de  trois  enfants,  qu'il  fût  dé- 

is  testamento  facto,  sive  intestatus  mor-  cédé  soit  testât ,  soit  intestat,  le  patron 

tuus  crat,  virilis  pars  patrono  debere-  aurait  une   part   virile.   Ainsi,   lorsque 

tur.  Itaque ,  cum  unum  quidcm  filium  l'affranchi  avait  laissé  pour  héritier  un 

filiamve   heredem    reliquerat    libertus,  seul  fils  ou  une  seule  fille,  il  revenait 

perinde  pars  dimidia  patrono  dcbeba-  au  patron  la  moitié,  comme  si  l'affran- 

tur,  ac  si  is  sine  ullo  filio  filiave  testa-  chi  fût  mort  testât  et  sans  enfants.  En 

tus  decessisset  :  cum  duos  duasve  here-  cas  de  deux  héritiers,  fils  ou  filles,  le 

des    reliquerat,   tertia    pars    debebatur  patron  avait  le  tiers  ;  en  cas  de  trois,  il 

(patrono):  si  très  reliquerat,  repelleba-  était  exclu, 
tur  patronus. 

1087.  La  loi  Papia  Popp^îia,  dans  son  esprit  général  d'accorder 
aux  citoyens  des  droits  plus  ou  moins  étendus  selon  qu'ils  auraient 
eu  un  plus  grand  ou  un  moindre  nombre  d'enfants ,  ou  qu'ils 
n'en  auraient  pas  du  tout,  introduisit  de  nouvelles  règles  pour 
la  succession  des  affranchis  et  des  affranchies. 

Le  texte  ne  nous  fait  connaître  que  ses  dispositions  relatives 
aux  droits  des  patrons  sur  les  biens  des  affranchis  mâles  ;  nous 
voyons  que  le  patron  obtient  le  droit  de  venir  même  en  concours 
avec  les  héritiers  siens  de  l'affranchi  pour  une  part  virile,  à 
moins  que  le  défunt  n'ait  laissé  plus  de  deux  enfants,  ou  bien  un 
patrimoine  valant  moins  de  cent  mille  sesterces. 

Quant  aux  droits  sur  la  succession  des  alTranchies,  la  loi  Papia 
Popp^A  délivra  de  la  tutelle  du  patron  toute  affranchie  qui  aurait 
eu  quatre  enfants;  en  conséquence,  elle  leur  permit  de  tester 
sans  l'autorisation  du  patron;  mais  en  même  temps,  afin  que  le 
patron  ne  pût  être  dépouillé  par  le  testament,  la  loi  lui  assura 
dans  la  succession  d'une  telle  affranchie  une  part  virile,  selon  le 
nombre  des  enfants  survivants  (2). 

Quant  aux  filles  et  aux  autres  descendants  du  patron  du  sexe 
féminin,  de  même  quant  à  la  patronne  et  à  ses  enfants,  restées 
toutes,  d'après  le  droit  prétorien,  sous  l'empire  de  la  loi  des 
Douze  Tables,  la  loi  Papia  Popp^a  leur  donna  des  droits  plus 
étendus,  analogues  à  ceux  du  patron  et  de  ses  enfants  mâles  : 
mais  seulement  lorsqu'elles  avaient  le  nombre  d'enfants  fixé  par 
cette  loi  :  deux  ou  trois,  selon  le  cas,  ainsi  qu'on  peut  le  voir  en 
détail  dans  Gaius  et  dans  Ulpien  (3). 

(1)  Ilp.  Reg.  29.  4.  —  (2)  Ulp.  Ri>g.  29.  §  3.  —  Gai.  3.  §§  44  et  47.  — 
(3)  Gai.  3.  §§  49  à  53.  —  Ulp.  Reg.  29.  §§  5  à  7. 
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Succession  des  affranckU  d'après  Justinien. 


III.  Sed  nostra  constitutio,  quam 
pro  omnium  notione  graeca  lingua  com- 
pendioso  tractatu  habito  composuimus, 
ita  hujusmodi  causas  deûnivit  :  ut ,  si 
quidem  libertus  vel  liberta  minores  cen- 
tenariis  sint,  id  est,  minus  centum  au- 
rais babeant  subsfanliam  (sic  enim  legis 
Papiae  summam  interpretati  sumus ,  ut 
pro  mille  sesterciis  unus  aureus  com- 
putetur)  nullum  locum  habeat  patronus 
in  eorum  successionem ,  si  tamen  tes- 
tamentum  fecerint.  Sin  autem  intestati 
decesserint  nuUo  liberorum  relicfo,  tune 

Safronatus  jus  quod  erat  ex  lege  Duo- 
ecim  Tabularum ,  integrum  reserva- 
vit.  Cum  vero  majores  centenariis  sint, 
si  heredes  vel  bonorum  possessores  li- 
beros  babeant,  sive  unum,  sive  plures 
cujuscunque  sexus  vel  gradus ,  ad  eos 
successionem  parentum  aeduximus,  pa- 
tronis  omnibus  modis  una  cum  sua  pro- 
genie  semotis.  Sin  autem  sine  liberis 
decesserint,  si  quidem  infestati,  ad  om- 
nem  hereditatem  patronos  patronasque 
vocavimus.  Si  vero  testamenlum  qui- 
dem fecerint,  patronos  autem  aut  pa- 
tronas  praeterierint,  cum  nullos  liberos 
haberent  vel  babentes  eos  exheredave- 
rint,  vel  mater  sive  avus  maternus  eos 
praeterierint,  ita  ut  non  possint  argui 
inofflciosa  eorum  testamenta  :  tunc  ex 
nostra  constitutione  per  bonorum  pos- 
sessionem contra  tabulas,  non  dimidiam 
(ut  antea),  sed  tertiam  partem  bonorum 
liberti  consequantur;  vel  quod  deest  eis 
ex  constitutione  nostra  repleatur,  si 
qiiando  minus  tertia  parte  bonorum 
suorum  libertus  vel  liberta  eis  relique- 
rit  :  ita  sine  onere,  ut  nee  liberis  liberti 
libertœve  ex  ea  parte  legata  vel  Jidei- 
commissa  prœstentur ,  sed  ad  coberedes 
eorum  boc  onus  redundaret  :  mullis 
aliis  casibus  a  nobis  in  praefata  consti- 
tutione congregatis  quos  necessarios 
esse  ad  bujusmodi  juris  dispositionem 
^perspeximus,  ut  tam  patroni  patronae- 
que  quam  liberi  eorum  nee  non  qui  ex 
transverso  latere  veniunt  usque  ad  quin- 
tum  gradum,  ad  successionem  liberto- 
rum  liberlarumve  vocentur,  sicut  ex  ea 
constitutione  intelligendum  est.  Ut  si 
ejusdem  patroni  vel  patronae,  vel  duo- 
rum  duarumque  pluriumve  liberi  sint, 
qui  proximior  est,  ad  liberti  vel  libertae 
vocetur  successionem;  ct  in  capita,  non 
in  stirpes,  dividalur  successio  :  eodem 


3.  Mais  une  constitution  de  nous, 
rédigée  en  grec  pour  en  faciliter  l'in- 
telligence à  tous ,  et  contenant  tout  un 
système  sur  ce  point,  a  posé  les  règles 
suivantes.  Si  l'affranchi  ou  l'affranchie 
est  moins  que  centenaire,  c'est-à-dire  a 
moins  de  cent  sous  d'or  en  patrimoine 
(car  c'est  ainsi  que  nous  évaluons  la 
somme  de  la  loi  Papia  :  un  sou  d'or 
pour  mille  sesterces) ,  le  patron  n'aura 
aucun  droit  sur  leur  succession,  si  tou- 
tefois ils  en  ont  disposé  par  testament  ; 
car  s'ils  sont  morts  intestat,  le  droit  du 
patron  reste  entier,  tel  qu'il  était  fixé  par 
la  loi  des  Douze  Tables.  Mais  lorsqu'ils 
sont  plus  que  centenaires,  s'ils  ont  des 
enfants  héritiers  ou  possesseurs  des 
biens,  soit  un,  soit  plusieurs,  de  quel- 
que sexe  ou  de  quelque  degré  que  ce 
soit,  ce  sont  ces  enfants  que  nous  appe- 
lons à  l'hérédité  paternelle,  à  l'exclu- 
sion totale  du  patron  et  de  sa  descen- 
dance. S'ils  meurent  sans  enfants,  alors, 
s'ils  sont  intestat ,  nous  appelons  les  pa- 
trons ou  patronnes  à  la  totalité  de  T  Hé- 
rédité; mais  s'ils  ont  fait  un  testament 
et  qu'ils  aient  omis  leur  patron  ou  leur 
patronne,  n'ayant  pas  d'enfants,  ou 
ayant  exbérédé  ceux  qu'ils  avaient ,  ou 
s'il  s'agit  d'une  mère  ou  d'un  aïeul  ma- 
ternel, les  ayant  passés  sous  silence,  de 
sorte  que  leur  testament  ne  puisse  être 
attaqué  comme  inofficicux,  dans  ce  cas, 
le  patron ,  d'après  notre  constitution , 
obtiendra,  par  la  possession  des  biens 
contra  tabulas,  non  pas,  comme  jadis, 
la  moitié,  mais  le  tiers  des  biens  de 
l'affranchi,  ou  le  complément  de  ce 
tiers  si  l'affranchi  ou  l'affranchie  leur 
a  laissé  moins  que  le  tiers;  et  cela  sans 
charges  :  tellement  que,  même  les  legs 
ou  Jidèicommis  laissés  aux  enfants  de 
l'affranchi  ou  de  l'affranchie  ne  de- 
vront pas  être  acquittés  sur  ce  tiers; 
mais  la  charge  en  retombera  exclusive- 
ment sur  les  cohéritiers  du  patron.  Nous 
avons,  dans  la  même  constitution,  réuni 
plusieurs  autres  règles  jugées  néces- 
saires pour  compléter  ce  droit.  Ainsi, 
sont  appelés  à  la  succession  des  affran- 
chis non -seulement  le  patron,  la  pa- 
tronne et  leurs  enfants ,  mais  encore 
leurs  parents  collatéraux  jusqu'au  cin- 
quième degré,  comme  on  peut  le  voir 
par  le  texte  même  de  cette  constitution. 
Ainsi,  dans  le  cas  de  plusieurs  enfants, 
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modo  et  in  iis  qui  es  transverso  latere  d'un,  de  deux  ou  de  plusieurs  patrons 
veniunt ,  scrvando.  Pêne  cnim  conso-  ou  patronnes,  c'est  le  plus  proche  qui 
oantiajura  injjcnuitatis  et  libcrtinitatis  est  appelé  à  l'hérédité  ae  l'aifranclii  nu 
in  successionibus  fecimus.  de  l'ariranchie  ,  et  cette  hérédité  se  di- 

vise par  tèfes  et  non  par  souches.  Il  en 
est  de  même  pour  les  collatéraux.  En 
effet,  nous  avons  ramené  presque  à  l'i- 
dentité le  droit  de  succession  tant  pour 
les  affranchis  que  pour  les  ingénus. 

1088.  Ces  dispositions,  qui  paraissent  compliquées,  peuvent 
se  résumer  en  foi  t  peu  de.  mots. 

Et  d'abord  Justinien  ne  met  plus  de  différence  entre  le  patron 
et  la  patronne,  leurs  enfants  du  sexe  masculin  ou  du  sexe  féminin; 
ni  entre  la  succession  d'un  affranchi  ou  d'une  affranchie  :  pour 
toutes  ces  personnes,  le  droit  est  le  même. 

La  succession  ab  intestat  de  l'affranchi  est  ainsi  réglée  : 

1"  Ses  enfants,  même  ceux  qu'il  aurait  eus  en  esclavage,  s'ils 
sont  libres  au  moment  de  sa  mort;  car  nous  avons  vu  ci-dessus 
(n"  li;79)  que  Justinien,  à  la  différence  de  l'ancienne  législation, 
compte  celte  parenté  servile.  Du  moment  qu'il  y  a  des  enfants  de 
l'affranchi,  quelle  que  soit  la  fortune  du  défunt,  le  patron  n'a 
aucun  droit  sur  son  hérédité  :  en  ce  sens,  Justinien  revient  à  la 
simplicité  de  la  loi  des  Douze  Tables. 

2"  Le  patron  ou  la  patronne,  et,  à  leur  défaut,  leurs  enfants, 
qui  tiennent  la  place  des  agnats,  et  entre  lesquels  le  partage  doit 
se  faire  par  têlcs  et  non  par  souches. 

3°  Les  parents  collatéraux  du  patron  ou  de  la  patronne;  mais 
jusqu'au  cinquième  degré  seulement,  tenant  la  place  des  cognats 
de  l'affranchi;  car,  comme  dans  cet  ordre  la  parenté  servile  n'est 
pas  coni;)tée,  même  par  Justinien,  l'affranchi  n'ajamais  de  cognais 
à  lui  pour  héritiers. 

1089.  Ainsi,  l'hérédité  des  affranchis  se  trouve  réglée  à  peu 
près  comme  celle  des  ingénus,  en  ce  sens  qu'ils  ont  :  un  premier 
ordre,  celui  des  hérilieis  siens  ou  descendants  assimilés  aux 
héritiers  siens;  un  deuxième  ordre,  celui  des  agnats  représenté 
par  le  patron  ou  la  patronne,  et  leurs  enfants;  enfin  un  troisième 
ordre,  celui  des  cognats,  représenté  par  les  parents  collatéraux 
du  patron  ou  de  la  patronne,  jusqu'au  cinquième  degré. 

lOUO.  Quant  à  la  succession  testamentaire,  l'affranchi,  à 
l'égard  de  ses  enfants,  est  soumis  aux  mêmes  règles  que  les 
autres  citoyens,  pour  l'exhérédation ,  l'omission,  ou  la  plainte  en 
inolficiosilé. 

A  l'égard  de  son  patron,  il  faut  distinguer  :  si  l'affranchi  a, 
pour  tout  patrimoine,  moins  de  cent  sous  d'or,  alors  Justinien 
revient  encore  à  la  simplicité  de  la  loi  des  Douze  Tables, 
l'affranchi  peut  tester  librement,  et  dépouiller  même  pour  le  tout 
son  patron.  Mais  s'il  a  plus  de  cent  sous  d'or,  alors  le  patron 
doit  avoir  par  le  testament    de  l'alfranchi,   non   plus,    comme 
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autrefois,  la  moitié,  mais  seulement  le  tiers;  sinon  il  aura  le 
droit  de  se  faire  donner  le  tiers ,  ou  le  complément  qui  pourrait 
y  manquer,  par  la  possession  des  biens  contra  tabulas.  Bien 
entendu  que  cette  espèce  de  droit  de  réserve  héréditaire  n'ap- 
partient au  patron  que  dans  le  cas  où  l'affranchi  n'ayant  pas 
d'enfants,  ou  les  ayant  justement  exhérédés  ou  omis,  c'était  à 
lui  qu'aurait  dû  revenir  la  succession  ab  intestat. 

1091.  Ita  sine  onere ,  ut  nec  liberis  liberti  lîbertœve  ex  ea 
farte  Icgata  velfideicommissa  prœstentur.  Le  tiers  que  le  patron 
a  droit  de  réclamer  ainsi  ne  se  calcule  jamais  que  déduction  faite 
des  dettes  ;  mais  il  ne  peut  être  grevé  d'aucune  charge  de  legs  ou 
de  fidéicommis  ou  de  toute  autre  libéralité.  A  un  tel  point  que 
notre  texte  suppose  qu'un  affranchi  ayant  justement  exhérédé  ses 
enfants  leur  a  cependant  laissé  quelques  legs  ou  quelques  6déi- 
commis.  Les  enfants  se  trouvant  ainsi  repoussés  de  la  succession, 
cela  suffit  pour  que  l'ordre  du  patron  arrive,  et  qu'il  ait  droit  de 
réclamer  contre  les  tables  du  testament,  son  tiers  intact.  Dans  ce 
cas,  sur  ce  tiers,  il  ne  sera  pas  même  obligé  de  contribuer  pour 
acquitter  les  legs  ou  les  fidéicommis  laissés  aux  enfants  du 
défunt,  cette  charge  restant  en  entier  aux  autres  héritiers. 

IV.  Sed  hœc  de  iis  libertinis  hodie  4.  Mais  tout  ceci  doit  s'entendre  des 

dicenda  sunt ,  qui  in  cii  itafcm  roma-  affrancliis  qui  deviennent  citoyens  ro- 

nam  pervenerunt;  cum  nec  sint  alii  II-  mains  (et  il  n'y  en   pas  d'autres  au- 

berti,  simul  dcdititiis  et  Latinissublatis:  jourd'hui,   les  déditices   et   les   Latins 

cum   Latinorum  legitiraae   successiones  ayant  été  supprimés);  car  les  Latins  ne 

nullœ  penitus  erant,  qui  licet  ut  liberi  laissaient  jamais  aucune  succession  lé- 

vitam  suam  peragebant,  attamen  in  ipso  gitime  :  en  effet ,  quoiqu'ils  vécussent 

ultimo  spiritu  simul  animam  atque  li-  comme  libres,  cependant  en  exlialant 

bertatem  amittebant,  et  quasi  servorum  leur  dernier  soupir,  ils  perdaient  à  la 

ita  bona  eorum  jure  quodammodo  pe-  fois  la  vie  et  la  liberté;  et,  d'après  la 

culii  ex  Irge  Junia  manumissores  de-  loi  Junia,  leurs  biens,  comme  ceux  des 

tinebant.  Postea  vero  senatus- consulta  esclaves,   restaient,  par  une  sorte  de 

Largiano  cautum  fuerat  ut  liberi  ma-  droit  de  pécule,  à  ceux  qui  les  avaient 

numissoris  iion  nominatim  exheredati  affranchis.  Mais  par  la  suite,  le  sénatus- 

facti  extraneis  heredibus  eorum  in  bo-  consulte  Largien  avait   établi  que   les 

nis  Latinorum   praeponerentur.   Quibus  enfants    de    1  affranchissant ,    à    moins 

supeneml  etiam  divi  Trajani  edictum ,  d'exhérédation    nominative,     serair;:t 

quod  eundem  hominem  ,   si  invito  vel  préférés,  pour  les  biens  des  Latins,  ai;x 

ignorante   patrono  ad  civitatem  roma-  héritiers  externes.  Et  plus  tard  vint  en- 

nam  venire  ex  beneficio  principis  festi-  core  Cédit  de  Trajan,   qui ,  lorsqu'un 

nabat,   faciebat    quidem    vivum   civem  Latin,  contre  le  gré  ou  à  l'insu  de  son 

romanum,    latinum    vero    morientem.  patron,  avait  obtenu  de  la  faveur  im- 

Sed  nostra  constitutione  propter  hujus-  périale  son  introduction  hâtive  dans  la 

modi   conditionum  vices   et  alias  diffi-  cité,  faisait  du  même  homme  vivant  un 

cultates,  cum  ipsis  Latinis  etiam  legem  citoyen,    et  à  sa  mort  un  Latin.  Mais 

Juniam  et   senatus  -  consultum  Largia-  par  notre  constitution ,  nous  avons ,  à 

num  et  edictum  divi  Trajani  in  perpe-  cause  de  toutes  ces  vicissitudes  de  con- 

tuum  deleri  censuimus,  ut  omnes  liberti  ditions  et  autres  difficultés,  supprimé  à 

."àvitate  romana  fruanlur  :    et  mirabili  perpétuité  avec  les  Latins  eux-mêmes, 

modo    quibusdam    adjectionibus    ipsas  et  la  loi  Junia,  et  le  sénatus-consulte 

vias  quœ   in   latinitatem  ducebant,   ad  Largien,  et  l'édit  de  Trajan  :  tous  les 

civitatem   romanam   capiendam   trans-  affranchis  jouiront   des    droits   de    ci- 

posuimus.  toyens  romains,   et,  chose  admirable, 
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au  moyen  de  quelques  additions,  let 
voies  qui  menaient  à  la  latinité,  trans- 
portées par  nous,  conduiront  à  la  cité 
romaine. 

1092.  Gains,  dans  ses  Instituts,  traitait  ici  de  la  succession 
de  cette  classe  particulière  d'affranchis  nommés  Latins  Juniens. 
Jiistinien  lui  a  emprunté,  à  ce  sujet,  quelques  détails  qui,  dans 
la  législation  de  ce  prince,  n'ont  plus  qu'un  intérêt  historique. 

Jure  quodammodo peculii.  Nous  avons  expliqué  déjà  (tome  II, 
n"'  63  et  suiv.)  la  position  des  affranchis  latins,  d'après  la  loi 
Junia  Norhana,  et  le  droit  de  pécule  en  vertu  duquel,  à  la  mort 
de  ces  affranchis,  le  patron  ou  ses  héritiers  prenaient  les  biens 
laissés  par  eux.  Il  suffit  de  se  reporter  à  ces  explications. 

1093.  Senatus-consulto  Largiano.  Le  sénatus-consulte  Largien 
fut  porté  sous  l'empire  de  Claude  et  sous  le  consulat  de  Lupus  et 
de  Largus  (an  795  de  R.,  42  de  J.  C).  Il  créa,  sur  les  biens  de 
l'affranchi  latin,  à  la  place  du  droit  de  pécule,  une  sorte  d'héré- 
dité, au  profit  des  enfants  du  patron.  En  effet,  quand  bien  même 
le  patron  aurait  laissé  en  mourant  d'autres  héritiers  que  ses  enfants, 
les  biens  de  l'affranchi  latin  Junien  mort  après  lui  ne  reviendraient 
pas  comme  un  pécule  à  l'hérédité  du  patron,  pour  être  partagés, 
à  ce  titre,  entre  tous  les  héritiers,  enfants  ou  autres;  mais  les 
enfants  les  recueilleraient  seuls ,  comme  par  une  sorte  de  droit 
successoral,  à  l'exclusion  des  autres  héritiers. 

Non  nominatim  exheredati  facti.  Mais  le  patron  privait  ses 
enfants  de  cette  espèce  de  droit  successoral  du  sénalus-consulte 
Largien  en  les  exhérédant  nominativement  de  sa  propre  hérédité. 
Du  reste,  s'ils  n'avaient  pas  été  exhérédés  nominativement,  le 
droit  du  sénatus-consulte  Largien  sur  les  biens  de  l'affranchi  latin 
leur  restait  toujours,  bien  qu'ils  ne  fussent  pas  héritiers  de  leur 
père,  par  exemple  s'il  s'agit  d'enfants  qu'on  peut  exhéréder  col- 
lectivement, ou  passer  sous  silence  :  exclus  par  l'exhcrédation 
collective  ou  par  l'omission  de  l'hérédité  paternelle,  ils  ne  le  sont 
pas  cependant  des  biens  du  Latin  Junien  ;  de  même  pour  ceux  qui 
se  seraient  abstenus.  On  peut  voir  dans  Gaius  les  détails  qu'il 
donne  sur  ce  sénatus-consulte  (1). 

1094.  Divi  Trajani  edictum.  L'empereur  pouvait  accorder  à 
un  affranchi  latin  le  droit  de  cité,  comme  nous  l'avons  vu  déjà 
(tome  II,  n»  QQ).  Mais  si  cette  faveur  ne  lui  avait  été  accordée  qu'à 
l'insu  ou  contre  le  gré  de  son  patron,  l'édit  de  Trajan  voulait  que 
le  droit  du  patron  et  de  ses  enfants,  quant  aux  biens  que  pourrait 
laisser  cet  affranchi,  restât  sain  et  sai\ii{salvojurepatroni).  Ainsi 
l'affranchi  devenu  de  cette  manière  citoyen  romain  jouissait,  durant 
toute  sa  vie,  des  avantages  et  des  droits  de  cité;  mais,  à  sa  mort, 
ses  biens  étaient  déférés  comme  ceux  d'un  simple  affranchi  latin  (2); 

(1)  (Jai.  3.  6.i  à  67.  —  (2)  Ib.  72. 
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disposition  adoucie  elle-même  plus  tard  par  un  autre  sénatus- 
consulte  du  temps  d'Adrien  (1). 

1095.  Mais,  sous  Justinien,  toutes  ces  distinctions  sont  abro- 
gées ,  puisque  tous  les  affranchis  sont  citoyens  et  ne  forment  tous 
qu'une  même  classe. 

TITULUS  VIII.  TITRE  VIII. 

DE    ADSIiiXATIllNE    LIBERTOROM.  DE    l'aSSIGNATION    DES    AFFRANCHIS. 

In  summa,  quod  ad  bona  libcrloruin,        Enfin,  à  l'égard  des  biens  des  affran- 

admonendi  siimus   censuisse  senatum ,  chis,   avertissons  qu'un  sénatus  -  con- 

ut  quamvis   ad   omnes   patroni  liberos  suite,    quoique    ces    biens    reviennent 

qui  ejusdera  gradus  sunt,  œqualiter  bona  également  à  tous  les  enfants  du  patron 

libertorum    pertineant ,    tamen    liceret  qui  sont  au  même  degré    a  permis  au 

parenli  uni  ex  liberis  adsîgnare  liber-  père  d'assigner  l'affranchi  à  l'un  de 

htm  :  ut  post  mortem  ejus  solus  is  pa-  ses  enfants;  de  sorte  qu'après  sa  mort, 

tronus  habeatur  cui  adsignatus  est  ;   et  cet  enfant  auquel  l'affranchi  a  été  assi- 

ceteri  liberi  qui  ipsi  quoque  ad  eadem  gné  sera  censé  le   seul  patron;   et  les 

bona,  nulla  adsignatione  interveniente,  autres  enfants  qui,  en  l'absence  de  toute 

pariter  admitterentur,  nihil  juris  in  his  assignation,  auraient  été  également  ad- 

bonis  habeant.  Sed  ita  demum  pristi-  mis  à  ces  biens,  n'y  auront  aucun  droit, 

num  jus  recipiunt,  si  is  cui  adsignatus  Mais   ils   recouvrent  leur  ancien  droit 

est  decesserit  nullis  liberis  relictis.  si  celui  à  qui  l'assignation  a  été  faite 

meurt  sans  postérité. 

1096.  Censuisse  senatum.  Ce  sénatus-consulte  fut  fait,  comme 
nous  l'indique  le  §  3  de  ce  titre,  au  temps  de  l'empereur  Claude, 
sous  le  consulat  de  Suillus  Rufus  et  d'Ostérius  Scapula,  l'an  de 
Rome  798.  Ulpien  nous  en  fait  connaître  le  texte  même,  dans  un 
fragment  inséré  au  Digeste  (2). 

Uni  ex  liberis  adsignare  libertum.  D'après  le  droit  primitif, 
si  le  patron  mourait  avant  Taffranchi,  il  n'avait  aucun  droit  sur 
la  succession  de  ce  dernier,  puisqu'il  décédait  avant  l'ouverture 
de  cette  succession.  Le  droit  d'iiérédité  passait  alors  aux  enfants 
du  patron;  il  leur  était  personnel  et  égal  entre  eux  selon  leur 
degré.  Mais,  d'après  le  sénatus-consulte,  il  est  permis  au  patron 
de  changer  cette  égalité  de  droits  et  d'étendre  sa  puissance, 
même  après  sa  mort,  sur  les  biens  de  l'affranchi  qui  lui  survit, 
en  assignant  cet  affranchi  à  un  seul  de  ses  enfants.  Toutefois, 
cette  assignation,  ne  constituant  ni  un  legs  ni  un  fîdéicommis, 
ne  peut  être  grevée  d'aucune  charge  (3). 

Nullis  liberis  relictis.  Celui  à  qui  l'afiTranchi  a  été  assigné  étant 
censé  le  seul  patron,  le  droit  d'hérédité  aux  biens  de  l'affranchi 
se  trouve  concentré  sur  lui  seul,  et,  à  son  défaut,  sur  ses  enfants  : 
ainsi,  s'il  meurt  avant  l'affranchi,  laissant  des  enfants,  le  droit 
héréditaire  appartient  à  ces  derniers;  mais,  s'il  meurt  sans  posté- 
rité, ou  si  tous  ses  enfants  meurent  avant  l'affranchi,  alors  la  race 
de  celui  auquel  l'assignation  avait  été  faite  se  trouvant  éteinte 
entièrement  avant  l'ouverture  de  la  succession  de  l'affranchi,  on 

(1)  Gai.  3.  73.  —  (2)  D.  ;38.  4.  1.  pr.  f.  Ulp.  —  (3)  Ib.  7.  fr.  Modest. 
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revient  au  droit  commun,  et  le  droit  héréditaire  sur  cette  succes- 
sion retourne  à  tous  les  autres  enfants  du  patron. 

I.  Nec  tantum  libertum,  sed  etiam  1.  C'est  non-seulement  un  affranchi, 
libertam  :  et  non  tantum  filio  nepolive,  mais  une  affranchie;  et  non-seulcmeuf 
sed  etiam  ûliœ  neptive  adsignare  per-  à  un  fils  ou  à  un  petit-fils,  mais  à  une 
miltitur..  fille  ou  à  une  petite  -fille  qu'on  peut 

assigner. 

1097.  Nepotive,  neptive.  Le  patron  peut  choisir  entre  tous  ses 
enfants  celui  qu'il  veut  pour  faire  l'assignation  d'un  affranchi  :  il 
n'est  pas  astreint  à  suivre  la  hiérarchie  des  degrés.  Il  peut,  quoique 
ayant  des  fils,  assigner  à  un  petit-fils  ou  à  une  petite-fille  et  leur 
donner  ainsi  la  préférence  sur  ceux  du  degré  antérieur;  il  le  peut, 
quand  bien  même  ces  petils-enfants  seraient  précédés  dans  la 
famille  par  leur  père,  sous  la  puissance  duquel  ils  doivent  retom- 
ber à  la  mort  du  patron  (1). 

II.  Datur  autem  hœc  adsignandi  fa-  W.  Du  reste,  cette  faculté  d'assigna- 
cultas  ei  qui  duos  piuresce  libéras  in  lion  est  donnée  à  celui  qui  a  deux  ou 
potestato  habcbit,  ut  cis  quos  in  poles-  plusieurs  enfants  en  sa  puissance,  de 
tate  hahet ,  adsignare  libertum  liber-  manière  qu'il  puisse  assigner  à  ceux 
tamve  liceat.  Unde  quœrebalur,  si  cum  qji'il  a  sous  sa  puissance.  Ce  qui  a  fait 
oui  adsignaverit  postea  emancipavcrit,  demander  si,  en  cas  d'émancipation 
num  evanoscat  adsignatio.  Sed  placuit  postérieure  de  l'enfant  auquel  l'assi- 
evanescere,  quod  et  Juliano  et  aiiis  pie-  gnalion  a  été  faite ,  cette  assignation 
risque  visum  est  s'évanouira.  La  décision  a  été  qu'elle 

s'évanouira  :  tel  est  l'avis  de  Julien  et 
de  la  plupart  des  autres. 

1098.  Duos  pluresve  liheros.  Au  lieu  de  faire  l'assignation  à 
un  seul  des  enfants,  on  peut  la  faire  à  deux  ou  à  plusieurs  :  elle 
leur  est  attribuée  alors  en  commun,  à  l'exclusion  des  autres. 

Quos  in  potestate  hahet.  C'est  la  condition  indispensable.  Ep. 
effet,  il  faut  remarquer  qu'il  n'est  pas  permis  au  patron  de  créer  à 
son  affranchi  des  héritiers  que  la  loi  n'a  pas  donnés  à  cet  affranchi  ; 
il  lui  est  loisible  seulement  de  choisir  entre  les  successibles.  Le 
patron  ne  crée  pas  un  droit  héréditaire,  il  exerce  seulement 
un  droit  de  préférence.  Or,  les  enfants  qu'il  n'a  plus  sous  sa 
puissance  n'ayant  plus  aucun  droit  héréditaire  éventuel  sur  la 
succession  de  l'affranchi,  il  ne  peut  faire  porter  sur  eux  l'assi- 
gnation. 

Placuit  evanescere.  En  effet,  bien  que  l'assignation  ait  été 
faite  avant  l'émancipation,  ce  n'était  jamais  qu'un  droit  de  préfé- 
rence attribué  à  l'un  des  habiles  à  succéder  ;  mais  cet  enfant 
devenant  inhabile  à  succéder  à  l'affranchi ,  son  droit  de  préférence 
s'évanouit  (2). 

(1)  Dig.  38.  4.  3.  §§  1  et  2.  f.  Uip.  —  (2)  Voir  une  exception  que  Modes- 
tiniis  semble  faire  à  celte  règle ,  pour  un  cas  particulier  :  lorsque  l'assignation 
est  faite  en  commun  à  un  enfant  resté  sous  la  puissance  paternelle  et  à  un  enfant 
émancipé,  si  les  enfiuils  restés  en  puissance  sont  au  moins  deux.  (DiG.  38.  4.  9. 
f.  Modest  ) 
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III.    Nee  interest   testamento   quis        3.  Peu  importe  que  l'assignation  soit 

adsignet,  an  sine  testamento,  sed  etiam  faite  par  testament  ou  sans  testament, 

quibuscunque  verbis  patronis  hoc  per-  II  est  même  permis  au  patron  de  la  faire 

mittitur  facere  ex  ipso  senatus-consulto,  en  termes  quelconques,  d'après  le  sé- 

quod  Claudianis  temporibus  factum  est,  natus-consulte  lui-même,  qui  fut  fait  au 

Suillo  Rufo  et  Ostcrio   Scapula  consu-  temps  de  Claude,  sous  le  consulat  de 

libus.  Suillus  Rufus  et  d'Osterius  Scapula. 

TITULL'S  I\.  TITRE  IX. 

DE   BONORUM  POSSKSSIONIBUS.  DES   POSSESSIONS   DES    BIENS. 

1099.  Vhérédùé  était  la  seule  manière  de  succéder  qui  fût 
reconnue  par  le  droit  civil  :  c'était  l'institution  primitive,  rigou- 
reusement romaine,  ne  dépendant  d'aucun  magistrat,  mais  seule- 
ment de  la  loi  civile  {ex  jure  civili,  ipso  jure). 

Mais  un  usage  qui  s'introduisit  dans  le  tribunal  du  préteur,  et 
ensuite  les  dispositions  formelles  de  l'édit,  établirent,  à  côté  de 
l'hérédité,  une  nouvelle  manière  d'entrer  en  jouissance  des  biens 
du  défunt,  la.  possession  des  biens  :  institution  postérieure,  pré- 
torienne, réglée  non  pas  par  la  loi,  mais  par  le  magistrat. 

Voici  quelle  en  dut  être  l'origine.  Le  préteur,  dans  ses  fonc- 
tions d'assurer  l'exécution  de  la  loi,  était  chargé,  en  cas  de  con- 
testation, de  faire  livrer  et  maintenir  à  l'héritier  la  possession  des 
biens  du  défunt.  Cette  mise  en  possession  n'était  que  la  mesure 
exécutoire  de  la  loi  d'hérédité  :  c'était  le  fait  venant  exécuter  le 
droit.  Le  préteur,  dans  le  principe,  dut  donner  exclusivement  la 
possession  des  biens  à  ceux  qui  étaient  héritiers  par  la  loi  ;  mais , 
ensuite,  il  imagina  de  l'accorder  à  des  parents  que  le  droit  civil 
"avait  laissés  de  côté,  et  même,  dans  d'autres  cas,  de  la  refuser 
là  l'héritier  légal,  et  de  l'attribuer,  à  son  détriment,  à  d'autres 
jpersonnos  que  l'équité  et  les  liens  naturels  lui  rendaient  préfé- 
rables. Ainsi,  faisant  exécuter  le  droit  civil  dans  le  premier  cas, 
il  suppléait  à  ses  lacunes  dans  le  second  ;  il  le  contredisait,  afin 
de  corriger  sa  rigueur,  dans  le  troisième  (1).  Nous  savons  que 
telle  était  la  destination  du  droit  prétorien  {^adjuvandij  supplendi 
vel  corrigendi  juris  civilis  gratia)  (voir  t.  II,  n"  28). 

Alors  la  possession  des  biens  devint  une  espèce  de  droit  hérédi- 
taire distinct  et  à  part,  une  sorte  de  succession  prétorienne  dont 
l'ordre  et  les  conditions  furent  réglés  par  l'édit.  Alors  on  distingua 
V hérédité  et  là  possession  des  biens;  le  titre  A' héritier  ci  celui  de 
possesseur  des  biens,  qui  se  réunissaient  ordinairement  sur  la 
même  personne,  mais  qui  souvent  aussi  étaient  séparés. 

La  loi,  et  la  loi  seule,  faisait  Vhéritier;  le  préteur  faisait  le 
possesseur  des  biens. 

Dans  l'édit,  la  bonorum  possessio  venait  la  première,  parcp 
que  le  droit  que  le  préteur  donnait  avant  tout,  c'était  la  posses 
sion  des  biens;  Vhereditas  n'était  traitée  qu'en  second  lieu. 

(l)  M.  Accarias  {Précis ,  torn  II,  n"^  440  et  441)  expose  le  développement 
historique  de  la  bonorian  possessio 
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Jus  bonorum  possessionis  introduc- 
tum  est  a  prœtore,  emendandi  veteris 
juris  gratia.  Nee  solum  in  intcstatorum 
hcredilal  bus  vctus  jus  eo  modo  praetor 
emendavit,  sicut  supra  dictum  est,  sed 
in  eorum  quoque  qui  tosfamento  facto 
decesserint.  Xam  si  alienus  postumus 
bcres  fucrit  instilutus,  quamvis  hcredi- 
tatrm  jure  civili  adire  non  polcrat  :  cum 
institulio  non  valebat,  honorario  lamen 
jure  bonorum  possessor  efGciebatur, 
videlicet  a  prœtore  adjuvabatur.  Sed  is 
a  nostra  coiistitutione  hodie  recte  heres 
instituitur,  quasi  et  jure  civili  non  in- 
cognitus. 


Le  droit  de  possession  des  biens  a  été 
introduit  par  le  préteur  pour  corriger 
l'ancien  droit,  et  il  a  apporté  ce  correc- 
tif non-seulement  dans  les  hérédités  ab 
intestat,  comme  nous  l'avons  exposé  ci- 
dessus,  mais  encore  dans  celles  des  per- 
sonnes mortes  avec  un  testament.  Par 
exemple,  si  un  postume  externe  avait 
été  institué  héritier,  quoique,  d'après  le 
droit  civil ,  il  ne  pût  faire  adition  de 
l'hérédité,  parce  qu'une  pareille  insti- 
tution était  nulle;  cependant,  par  le 
droit  honoraire,  il  devenait  possesseur 
des  biens  avec  l'aide  du  préteur.  Du 
reste,  aujourd'hui  un  tel  postume,  d'a- 
près notre  constitution ,  est  valablement 
institué  héritier,  et  comme  reconnu  par 
le  droit  civil. 

1.  Quelquefois,  cependant,  ce  n'est 
ni  pour  corriger,  ni  pour  combattre 
l'ancien  droit,  mais  plutôt  pour  le  con- 
firmer, que  le  préteur  promet  la  pos- 
session des  biens;  car  il  donne  aussi  aux 
héritiers  institués  par  un  testament  ré- 
gulier la  possession  des  biens  secundum 
tabulas  (suivant  les  tables).  De  même, 
ab  intestat  il  appelle  à  la  possession  des 
biens  les  héritiers  siens  et  les  agnats , 
quoique,  même  sans  le  secours  de  cette 
possession  des  biens,  l'hérédité  leur 
appartienne  d'après  le  droit  civil. 

1100.  On  voit,  par  ces  deux  paragraphes,  que  la  possession 
des  biens  est  donnée  :  confirmandi ,  emendandi  vel  impugnandi 
veteris  juris  gratia  :  ce  qui  revient  à  la  destination  générale  du 
droit  prétorien  :  adjuvandi,  supplendi  vel  corrigendi  juris  civilis 
gratia.  Nous  aurons  soin  de  faire  remarquer,  en  exposant  les 
diverses  possessions  des  biens,  dans  quels  cas  elles  confirment, 
elles  amendent  ou  elles  contredisent  le  droit  civil. 

Dans  le  premier  cas,  c'est-à-dire  lorsque  le  préteur  attribue  la 
possession  des  biens  à  ceux  qui  étaient  déjà  héritiers  d'après  la  loi, 
quel  est  l'avantage  de  ce  droit?  Le  seul  avantage,  nous  dit  Gains, 
c'est  de  pouvoir  user  de  l'interdit  qui  commence  par  ces  mots  : 
Quorum  bonorum,  interdit  qui  avait  pour  effet  de  se  faire  mettre 
en  possession  des  biens  héréditaires  (1). 

II.  Quos  autem  prœtor  solus  vocat  ad  %.  Ceux  que  le  préteur  appelle  seuls 

hereditatem,  heredes  quidem  ipso  jure  à  l'hérédité  ne  sont  pas,  en  droit,  héri- 

non  fiunt;  nam  prœtor  heredem  facere  tiers;  car  le  préteur  ne  peut  faire  aucun 

non  potest.  Per  legem  enim  tantum  vel  héritier.  C'est  en  effet  la  loi  seulement, 

similem   juris    constitutionem    heredes  ou  tout  autre  acte  législatif,  tels  que  des 


I.  Aliquando  tamenneque  emendandi 
neque  impugnandi  veteris  juris,  sed 
magis  confirmandi  gratia,  pollicetur 
bonorum  possessionem.  Xam  illis  quo- 
que ,  qui  recte  testamenlo  facto  heredes 
instituti  sunt,  dat  secundum  tabulas 
bonorum  possessionem.  Item  ab  intes- 
tato  suos  heredes  et  agnatos  ad  bono- 
rum possessionem  vocat  :  sed  et  remota 
quoque  bonorum  possessione,  ad  eos 
pertinet  hereditas  jure  civili. 


(1)   I  Quibus  casibus  beneficium   ejus  in  eo  solo  videtur  aliquam  utilitatem 
habere  quod  is  qui  ita  bonorum  possessionem  petit  intcrdicto  cujus  principium 

est  QUORUM  BONORU.M  uti  possit.  i  GaI.  3.  Z't. 
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fiunt,    veluti  per  senatus  -  consulta  et  sénatus-coQsultes  ou  des  constitutions 

constitutlones  principales;  sed  cum  els  impériales  qui  peuvent  faire  des  héri- 

prœtor  dat  bonorum  possessionem,  loco  tiers.  Mais  le  préteur  leur  donnant  la 

heredutn    constituuntur     et     vocantur  possession  des  biens ,  ils  sont  en  place 

bonorum  possessores.  Adhuc  autem  et  d'héritiers,  et  se  nomment  possesseurs 

alios  compliires  gradus  praetor  fecit  in  des  biens.  Le  préteur  a  établi  en  outre 

bonorum   possessionibus   dandis,    dum  plusieurs  autres  degrés  de  possessions 

id  agebat  ne  quis  sine  successore  mo-  des  biens ,  son  but  étant  de  pourvoir  à 

reretur.  Nam  angustissimis  ûnibus  con-  ce  qu'on  ne  meure  pas  sans  successeur. 

stitutum  per  legem  Duodecim  Tabula-  Aussi,  le  droit  de  recueillir  les  hérédités, 

rum   jus    percipiendarum   hereditatum  restreint  par  la  loi  des  Doubles  Tables 

praetor  ex  bono  et  œquo  dilatavit.  dans  les  limites  les  plus  étroites,  a-t-il 

été  équitablement  étendu  par  lui. 

1101.  Loco  heredum  constituuntur.  Ils  ne  sont  point  héritiers, 
mais  ils  sont  établis  au  lieu  et  place  d'héritiers.  C'est  ce  que  nous 
dit  à  peu  près  dans  les  mêmes  termes  Ulpien ,  qui  ajoute  qu'en  con- 
séquence, soit  qu'ils  agissent,  soit  qu'on  agisse  contre  eux,  il  y  a 
nécessité  de  recourir  à  des  actions  fictices,  dans  lesquelles  on  les 
suppose  héritiers,  car  ne  l'étant  pas  réellement,  il  ne  peut  y  avoir 
pour  eux  ni  contre  eux  d'action  directe  en  cette  qualité  :  «  Here- 
»  des  quidem  non  sunt;  sed  heredis  loco  constituuntur  beneficio 
n  prseloris.  Ideoque  seu  ipsi  agant,  seu  cum  his  agatur,  fictitiis 
«  actionibus  opus  est,  in  quibus  heredes  esse  fînguntur  (1).  « 

Id  agebat  ne  quis  sine  successore  moreretur;  ex  bono  et  œquo 
dilatavit.  Tel  est  l'esprit  qui  a  poussé  le  préteur  à  ajouter,  après 
les  héritiers  siens  et  les  agnats  du  droit  civil,  de  nouveaux  ordres 
de  possesseurs  des  biens,  afin  qu'à  défaut  des  deux  premiers 
ordres,  la  succession  ne  tombât  pas  en  déshérence;  mais  que  les 
limites  en  fussent  étendues  en  faveur  de  personnes  auxquelles  la 
nature  et  l'équité  commandaient  d'avoir  égard. 

III.  Sunt  autem  bonorum  possessio-  3.  Les  possessions  des  biens  testamen- 

nes  ex  testamento  quidem  hae  :  prima,  taires  sont  :  en  premier  lieu,  celle  défé- 

quœ  praeteritis  liberis  datur,  vocaturque  rée  aux  enfants  omis,  et  nommée  co.\- 

CONTRA  tabulas;  sccunda,  quam  omni-  tra  tabulas;  en  second  lieu,  celle  que 

bus  jure  scriptis  heredibus  praetor  polli-  le  préteur  promet  à  tous  ceux  légalc- 

cetur,  ideoque  vocatur  secundum  tabu-  ment    institués    héritiers,    et    qui    se 

LAS  testamenti.  Et  cum  de  testamentis  nomme  en  conséquence  secuxdum  ta- 

prius  locutus  est,   ad  intestates  tran-  bulas.  Après  avoir  traité  des  testais,  il 

situm  fccit;  et  primo  loco,  suis  hercdi-  passe  aux  intestats.  Et  il  donne  la  pos- 

bus,  et  iis  qui  ex  edicto  praetoris  inter  session  des  biens  :  premièrement,  aux 

suos  beredes  connuraerantur,  dat  bono-  héritiers  siens  et  à  tous  ceux  que  l'édit 

rum   possessionem   quae   vocatur   unde  compte  au  nombre  des  héritiers  siens  : 

LiBERi.   Secundo,    legitimis   heredibus.  celle-ci  se  nomme  unde  liberi;  secou- 

Tertio,    decern  personis  quas  extraneo  dement,  aux  héritiers  légitimes  ;  troisiè- 

manumissori   praeferebat.    Sunt   autem  moment,  aux  dix  personnes  qu'il  préfé- 

decem  personae  hae  :  pater,  mater,  avus,  rait  au  manumisseur  étranger,  savoir  : 

avia,  tam  paterni  quam  materni;  item  le  père  et  la  mère,  l'aïeul  et  l'aïeule 

filius,  fiiia,  nepos,  neptis,  tam  ex  filio  tant  paternels  que  maternels,  le  fils  et 

quam  ex  filia,  frater,  soror,  sive  con-  la  fille,  le  petit-fils  et  la  petite-fille  issus 

sanguinei  sive  uterini.  Quarto,  cognatis  d'un  fils  ou  d'une  fille,  le  frère  et  la 


(1)  Ulp.  Reg.  28.  12. 
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proxiinis.  Quiiito,  tum  Qieu  ex  famiua.  sœur,  consanguins  ou  utérins;  quatriè- 
Sexto,  palrouo  et  pationae,  liberisque  niemcnt,  aux  cognais  les  plus  proches; 
eoriim  et  parentibus.  Septimo,  viro  et  cinquièmement,  tlm  quem  ex  familia» 
uxori.  Octavo,  cognatis  manuniissuris.    au  plus  proche  membre  de  la  famille  dr 

l'afiranchi;  sixièmement,  au  patron  e 
à  la  patronne,  à  leurs  descendants  e 
ascendants;  septièmement,  à  l'époux  e\ 
à  l'épouse;  huitièmement,  aux  cognats 
du  manumisseur. 

1102.  De  même  que  l'hérédité,  les  possessions  des  biens  sont 
ou  testamentaires  {ex  testaïuento)  ou  ab  intestat,  selon  que  le 
défunt  a  laissé  ou  n'a  pas  laissé  de  testament.  Le  texte  énunière  ici 
toutes  ces  possessions  des  biens  :  l'ordre  dans  lequel  elles  sont 
énoncées  est  bien  loin  d'être  indifférent,  car  il  indique  leur  rang 
de  préférence.  Nous  allons  les  parcourir  successivement  dans  cet 
ordre. 

1103.  Et  d'abord,  en  tête,  viennent  les  possessions  des  biens 
ex  testamento ,  qui  passent  avant  les  possessions  des  biens  ah 
intestat,  de  même  que  l'hérédité  testamentaire  passe  avant 
l'hérédité  sans  testament  :  «  Praetor  eum  ordinem  secutus  quem 
et  iox  Duodecini  Tabularum  secuta  est  :  fuit  enim  ordinarium, 
ante  de  judiciis  testantium,  dein  de  successione  ab  intestato 
loqui  (1).  » 

Les  possessions  des  biens  testamentaires  sont  au  nombre  de 
deux  seulement,  rangées  dans  l'ordre  suivant  : 

1°  Co\TRA  TABULAS;  —  2°  SECUNDUM  TABULAS. 

1104.  Contra  tabulas.  La  possession  des  biens  contra  tabulas 
se  nomme  contra  lignum,  parce  qu'il  suffit,  pour  lui  donner 
ouverture,  qu'il  existe  un  testament,  bien  que  non  accepté  (2). 
Un  tilre  au  Digeste  est  consacré  à  cette  possession  des  biens  (3). 
Elle  est  donnée,  en  général,  aux  enfants  passés  sous  silence 
par  le  chef  de  famille,  prœteritis  liheris ,  comme  dit  le  texte. 
Les  enfants  dont  il  s'agit  ici  sont  les  enfants  héritiers  siens  ou 
mis  au  rang  des  héritiers  siens  :  naturels  ou  adoptifs,  émancipés 
ou  donnés  en  adoption,  conformément  à  tout  ce  que  nous  avons 
exposé  ci-dessus,  n"  998  et  suiv.,  101 1  et  suiv.  (^j,  sans  distinc- 
tion nom«>  II ,  n"  709),  entre  les  descendants  du  sexe  masculin 
et  ceux  du  sexe  féminin.  Ceux  de  ces  enfants  qui,  n'ayant  pas  été 
institués  ni  exhérédés  par  leur  père,  se  trouveraient  privés,  par 
seule  prétérition,  des  droits  successifs  d'héritiers  siens,  obtiendront 
du  préteur,  malgré  les  tables  du  testament ,  la  possession  des 
biens,  dans  les  droits  et  dans  l'ordre  dans  lesquels  ils  étaient 
appelés  à  la  succession  par  le  droit  civil  [eo  jure  coque  ordine 
quo  vocantur  ad  successionem  ex  jure  civili)  (5),  ou  par  le  droit 
postérieur  qui  les  a  mis  au  rang  d'héritiers  siens.  Mais  les  enfants 

(1)  D.  38.  6.  1.  pr.  f.  Ulp.  —  (2)  D.  37.  4.  19.  f.  Tryphon.  —  (3)  Dic.  37. 
*.  _  (4)  L'LP.  Reg.  28  3.  —  (5;  D.  3.     7.  k.  1.  §  1.  f.  Ulp. 
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exhérédés  n'y  sont  pas  admis  (1).  Cette  possession  des  biens  n  a 
pas  lieu  contre  le  testament  des  femmes,  parce  qu'elles  n'ont  pas 
d'héritiers  siens  (2).  —  Elle  confirme  le  droit  civil  et  lui  vient  en 
aide  [adjuvat),  lorsqu'il  s'agit  d'enfants  réellement  héritiers  siens, 
dont  l'omission  annule  le  testament  d'après  le  droit  civil  ;  si  ce 
testament  n'a  été  fait  que  suivant  les  formes  civiles,  la  nullité 
civile  suffit,  et  il  faut  recourir  à  la  possession  des  biens  ab  intestat 
unde  liberi;  mais  s'il  a  été  fait  suivant  la  forme  prétorienne, 
portant  les  cachets  de  sept  témoins  la  rescision  prétorienne  contra 
tabulas  est  nécessaire  pour  venir  confirmer  la  nullité  de  droit 
civil  (3).  —  Au  contraire,  elle  corrige,  elle  contredit  le  droit  civil 
{emendat ,  impugnat),  lorsqu'il  s'agit  d'enfants  émancipés,  ou 
autres  semblables,  puisqu'elle  enlève,  à  leur  profit,  les  biens  aux 
héritiers  institués  qui  devraient  les  garder  d'après  le  droit  civil. 

—  Une  sorte  de  possession  des  biens  contra  tabulas  était  encore 
donnée,  selon  ce  que  nous  avons  vu  n°  1085,  au  patron,  contre 
le  testament  de  l'affranchi,  pour  se  faire  donner  la  moitié  de 
l'hérédité  dont  il  avait  été  dépouillé  par  ce  testament.  Ici  elle 
contredisait  encore  le  droit  civil. 

1105.  Secundum  tabulas .  Cette  possession  des  biens  était  donnée 
aux  héritiers  institués,  conformément  aux  dispositions  du  testa- 
ment, qui  se  trouvait  ainsi  mis  à  exécution  par  le  préteur.  Le 
titre  11  du  livre  37,  au  Digeste,  y  est  spécialement  consacré.  Elle 
était  donnée  non-seulement  lorsque  le  testament  était  régulier  et 
valable  d'après  le  droit  civil,  mais  encore  dans  d'autres  cas  où  le 
droit  civil  ne  lui  aurait  pas  donné  d'effet.  Ainsi,  soit  dans  la  forme, 
soit  dans  la  capacité  du  testateur  ou  de  l'institué,  soit  dans  les 
dispositions  mêmes  de  l'acte,  le  préteur  était  moins  rigoureux  que 
le  droit  civil.  Dans  la  forme,  peu  importait  qu'il  n'y  eût  pas  eu  de 
mancipation  de  la  famille,  ou  de  nuncupation,  pourvu  que  l'acle 
portât  les  sept  cachets  exigés  (tom.  II,  n°  654  (4).  Dans  la  capacité 
du  testateur,  peu  importait  que  ce  dernier  eût  perdu  cette  capacité 
dans  le  temps  intermédiaire  entre  la  confection  du  testament  et 
son  décès,  car  le  préteur  n'exigeait  la  capacité  qu'à  ces  deux  épc- 
ques  (voir  tom.  II,  n"' 685  et  783)  (5).  Dans  celle  de  l'institué, 
nous  venons  d'en  voir  un  exemple  au  préambule  même  de  ce 
titre  (ci-dessus,  page  74),  où  les  Ins'tituts  nous  disent  que,  si  un 
postume  externe  a  été  institué,  bien  que  cette  institution  ne  soit 
pas  valable  selon  le  droit  civil ,  le  préteur  viendra  à  son  aide  :  c'est- 
à-dire  qu'il  lui  accordera  la  possession  des  biens  secundum  tabu- 
las. Dans  les  dipositions  mêmes  de  l'acte,  car  en  cas  d'institution 
faite  sous  condition  le  préteur  accordait  la  possession  des  biens 

(1)  Ib.  8.  pr.  et  10.  §  5.  fr.  Ulp.  —  (2)  Ib.  4.  §  2.  f.  Paul.  —  (3)  Il  n'était  pas 
indifférent  de  venir  par  la  possession  des  biens  unde  liberi,  ou  par  celle  contra 
tabulas,  à  cause  de  certains  legs  qui  étaient  maintenus  dans  ce  dernier  cas  (D. 
37.  5.  De  legatis  prœstandis  cont.  tab.  bon.  poss.  petit  a) ,  et  non  dans  l'autre. 

—  (4)  Ulp.  Reg.  28.  6.  —  (5)  Dig.  37.  11.  1.  §  8.  f.  Ulp. 
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secundum  tabulas _,  même  avant  l'accomplissement  de  la  condition 
{pendente  conditione) ,  sfiuf  à  la  retirer  si  la  condition  venait  à 
dt'faillir  (1).  Enfin,  dans  d'autres  cas  encore,  tels  quo  celui  que 
no.is  avons  indiqué  tom.  I,  p.  609.  On  voit  donc  que  cette  posses- 
sion des  biens  est  tantôt  conforme,  tantôt  contraire  au  droit  civil. 
Du  reste ,  la  possession  des  biens  secundum  tabulas  ne  venait  qu'en 
second  lieu,  après  celle  contra  tabulas.  En  effet,  s'il  existe  des 
enfants  ayant  droit  à  la  possession  des  biens  contre  le  testament, 
tant  qu'ils  peuvent  la  demander,  celle  qui  a  pour  but  de  faire  exé- 
cuter le  testament  ne  peut  avoir  lieu.  Il  faut  donc  attendre  que 
les  enfants  aient  laissé  expirer  le  délai  pour  demander  la  possession 
dos  biens  contra  tabidas  (car  nous  verrons  que  chaque  possession 
dos  biens  devait  être  demandée  dans  un  certain  délai,  passé  lequel 
il  y  avait  déchéance),  ou  bien  qu'ils  soient  morts  ou  qu'ils  en 
aient  répudié  ou  perdu  le  droit  (2). 

1106.  A  défaut  de  possessions  des  biens  testamentaires,  soit  faute 
de  (estament,  soit  faute  d'avoir  demandé  les  possessions  des  biens 
contra  ou  secundum  tabulas  dans  les  délais  voulus,  l'édit  passe 
aux  possessions  des  biens  ab  intestat,  qui  étaient  les  suivantes  : 

Unde  liberi, 

Unde  legitimi, 

Unde  decem  persons, 

Unde  cognati, 

tum  quem  ex  familia , 

Unde  liberi  patroni  patron/Eque  et  parentes  eorum, 

Unde  vir  et  uxor  , 

Unde  cognati  manumissoris. 

1107.  Cette  dénomination  des  possesions  des  biens,  qui  con- 
siste dans  la  préposition  unde  suivie  de  la  désignation  des  per- 
sonnes appelées,  est  une  abréviation  de  cette  phrase  :  «  Ea  pars 
edicti  unde  liberi  vocantur  :  unde  legitimi  vocantur,  etc.  » 

1108.  Quatre  de  ces  possessions  des  biens  seulement  sont  rela- 
tives à  la  succession  des  ingénus  :  Unde  liberi,  unde  legitimi, 
unde  cognati,  unde  vir  et  uxor;  les  quatre  autres  sont  exclusi- 
vement applicables  aux  suecessions  des  affranchis.  Il  nous  faut  les 
parcourir  toutes  brièvement. 

11 09.  Unde  liberi  (3).  C'est  la  première  ;  elle  est  accordée  aux 
enfants  qui  sont  héritiers  siens,  ou  appelés  au  nombre  des  héri- 
tiers siens,  d'après  ce  que  nous  avons  déjà  dit  (ci-dessus,  n"'  998 
el  suiv.).  Elle  n'a  pas  lieu  dans  la  succession  des  femmes,  puisque 
ces  dernières  n'ont  pas  d'héritiers  siens.  Elle  est  commune  à  celle 
des  affranchis,  comme  à  celle  des  ingénus,  puisque  les  affranchis 
out  d'abord  pour  successeurs  leurs  héritiers  siens. 

(1)  Dic.  37.  11.  5  et  6.  f.  Ulp.  —  (2)  Ib.  2.  pr.  f.  Ulp.  —  (3)  Voir  le  titre 
spécial  coasacré  à  ccUe  possession  des  biens,  dans  le  Drc.  ttb.  38.  tit.  6. 
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1110.  Unde  legitimi  (1).  Par  cette  possession  des  biens  sont 
ap}î(  lés  tous  ceux  qui  sont  légalement  héritiers  ab  intestat,  soit 
d'après  la  loi  des  Douze  Tables,  soit  d'après  toute  autre  loi, 
sénatus-consulte  ou  constitution  :  ainsi,  les  agnats  qui  viennent 
d'après  la  loi  des  Douze  Tables  ;  les  personnes  mises  par  les  consti- 
tutions au  rang  d'agnats;  la  mère  succédant  à  ses  enfants  d'aprrs 
le  sénatus-consulte  Tertullien,  ou  les  enfants  succédant  à  leur 
mrre  d'après  le  sénatus-consulte  Orphitien  (2);  le  patron  et  ses 
en!  mis,  puisqu'ils  sont  héritiers  légitimes  de  l'affranchi  (3).  Et 
niLuie  les  héritiers  siens,  s'ils  avaient  négligé  de  demander  dans 
le  délai  voulu  leur  possession  des  biens  spéciale  unde  liberie  ou 
s'ils  l'avaient  répudiée,  pouvaient  revenir  à  la  possession  des  biens 
unde  legitimi,  et  la  recevoir  de  préférence  aux  agnats,  puisque 
étant  héritiers  d'après  la  loi,  ils  étaient  compris  sous  la  dénomi- 
nation générale  d'héritiers  légitimes.  Un  fragment  de  Julien  nous 
a  conservé  les  termes  mêmes  de  l'édit  :  «  Tum  quem  ei  heredem 

esse  oporteret,  si  intestatus  mortuus  esset »  (sous-entendu 

vocabo)  ;  et  le  jurisconsulte  ajoute  qu'il  faut  entendre  ces  termes 
large  et  cum  extensione  [^).  Cette  possession  des  biens  n'avait 
jamais  pour  effet  que  de  confirmer  le  droit  civil.  Elle  avait  lieu 
aussi  bien  pour  la  succession  des  femmes  que  pour  celle  des 
hommes;  pour  celle  des  ingénus  que  pour  celle  des  affranchis  (5). 

1111.  Unde  decern  personœ.  Cette  possession  des  biens  s'ap- 
plifjuait  au  cas  tout  particulier  de  la  succession  d'une  personne 
îihie  qui,  ayant  été  acquise  in  mancipio  par  un  étranger,  avait  été 
afli anchie  par  lui.  Ce  qui  avait  lieu  principalement,  comme  nous 
l'avons  vu,  d'une  manière  fictive,  pour  opérer  une  émancipation. 
Nous  savons  que,  dans  ce  cas,  l'affranchissant  étranger  [manu- 
missor  extraneus)  obtenait,  d'après  la  loi  civile,  les  droits  de 
pationage,  et  pnr  conséquent  ceux  de  succession,  sans  que  le  père 
naturel  ni  la  famille  d'où  était  sorti  l'affranchi  en  eussent  aucun 
(voir  tom.  II,  n"  166).  Le  préteur  corrige  cette  rigueur  civile,  en 
appelant  ici ,  avant  le  manumisseur  étranger,  les  dix  personnes 
de  la  famille  naturelle  qui  sont  énumérées  dans  le  texte. 

1112.  Unde  cognati.  C'est  ici  un  nouvel  ordre  de  successeurs 
prétoriens,  ouvert  à  la  parenté  du  sang  :  «  Quos  sanguinis  ratio 
vocat  ad  hereditatem  »  ,  dit  Gains  (6).  C'est  pour  cela  que  nous 
avons  toujours  pensé,  bien  qu'il  n'y  ait  aucun  texte  précis  ni 
pour  ni  contre,  que  les  enfants  nés  du  concubinat  pouvaient 
l'invoquer,  soit  quant  à  la  mère  et  aux  parents  maternels,  soit 
même  quant  au  père  et  aux  parents  paternels  (n"'  122  et  1073) 
(V.,  en  sens  contraire,  t.  iI,Ap.3,  1.  ].).  L'idée  que  la  cognation 
ne  se  formerait  que  par  les  iommes  est  une  idée  fausse  :  une 
seule  preuve,  entre  mille,  c'est  que  les  agnats,  s'ils  avaient  né- 

(1)  Voirie  Utre  spécial  au  Dig.  38.  7.  —  (2)  Ih.  2.  ^  4.  f.  L'Ip.  —  {^,).Ih.  SI. 
—  (4)  Dig.  38.  7.  1.  f.  Jul.  —  (.^)  Dig.  IÎS.  7.  2.  §^  l  et  2.  f.  Llp.  —  {(>)  Voir 
le  liiip  spécial  au  Dig.  38.  8.  Unie  cognnti.  2.  f.  Gai. 
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gligé  de  demander  la  possession  des  biens  unde  legitimi,  pou- 
vaient recourir,  à  leur  rang  de  proximité  par  le  sang,  à  celle 
unde  coqnati.  A  partir  de  Constantin,  des  incapacités  plus  ou 
moins  dures  de  recevoir  de  leur  père  frappèrent  les  enfants  natu- 
rels, que  Justinien  traita  plus  favorablement  (1);  mais  ceci  n'exis- 
tait pas  avant  Constantin,  et  l'institution  d'héritier  en  faveur  d'un 
Gis  naturel,  citée  ci-dess  ,  n*  122,  en  est  la  preuve. 

1113.  Tum  quem  ex  familia.  Cette  possession  des  biens  est 
exclusivement  propre  à  la  succession  des  affranchis.  Pour  cette 
succession  ,  nous  savons  qu'il  y  avait,  en  premier  lieu,  la  posses- 
sion des  biens  unde  liheri;  et,  en  second  lieu,  à  défaut  de  la  pre- 
mière, la  possession  des  biens  unde  legitimi^  dans  laquelle  se 
trouvaient  compris  le  patron  et  ses  enfants.  Mais,  à  défaut  de  cette 
seconde  possession  des  biens,  le  préteur  avait  appelé  en  troisième 
lieu  le  plus  proche  membre  de  la  famille  du  patron,  ce  qui  com- 
jjrenait  le  patron  lui-même  ou  ses  enfants,  s'ils  avaient  négligé  ou 
refusé  de  demander  la  possession  des  biens  unde  legitimi,  et,  en 
outre,  ses  agnats.  La  dénomination  de  cette  possession  des  biens 
twn  quem  ex  familia  n'offre  réellement  aucune  difflculté;  ce  n'est 
que  par  une  erreur  évidente  qu'on  a  pu  la  corrompre  en  celle  de 
tanquam  ex  familia  ou  hésiter  entre  elles.  Ces  mots  tum  quem 
ex  familia  sont  le  commencement  de  l'édit;  ils  sont  entièrement 
conformes  à  ceux  que  nous  avons  déjà  cités,  pour  la  possession 
des  biens  des  héritiers  légitimes  :  tum  quem  ei  heredem  esse 
oporteret,  et  que  nous  trouvons  deux  fois  rapportés  au  Digeste  (2). 
On  peut  en  conclure  que  c'était  la  locution  habituelle  de  l'édit 
pour  les  diverses  possessions  des  biens.  Ici  le  sens  était,  sans 
doute  :  «  Tum  quem  ex  familia...  [patroni  proximum  oportebit, 
vocaho)  j'appellerai  celui  de  la  famille  du  patron  qui  sera  le  plus 
proche.  » 

1114,  Unde  liberi  patroni  patronœque  et  parentes  eorum. 
Telle  est  la  dénomination  de  cette  possession  des  biens,  comme 
nous  la  font  connaître  le  §  5  de  ce  titre  et  Théophile  dans  sa  para- 
phrase. Cette  possession  des  biens  était  aussi  exclusivement  appli- 
cable aux  successions  des  affranchis.  Quelle  en  était  l'utilité? 
Malgré  l'explication  que  nous  en  donne  Théophile,  on  a  considéré 
cette  question  comme  un  problème  difficile  à  résoudre  d'une 
manière  satisfaisante.  Si  le  patron  ou  ses  enfants,  nous  dit  Théo- 
phile, ont  négligé  de  demander  la  possession  des  biens  unde 
legitimi  dans  les  délais  prescrits,  qu'ils  aient  pareillement  laissé 
expirer  le  délai  de  la  possession  des  biens  tu7n  quem  ex  familia, 
alors  le  patron  ou  ses  enfants  ou  ses  ascendants  pourront  venir  par 
la  possession  des  biens  unde  liberi  patroni. . .  etc.  On  a  trouvé  ridi- 
cule cette  répétition  de  possessions  des  biens,  qui  serait  inventée 

(1)C.  5.  2.  De  naturalibus  liberis.  \  Constant,  (an  336.)  —  Nov.  18, 
ch.  5.  Justinian,  (an  537)  ;  et  Nov.  89,  ch.  12.—  (2)  I).  38.  7.  1.  f.  Julian.  — 
38.  14.  1.  f.  l'Ip. 
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seulement  pour  multiplier  le  recours  du  patron  et  lui  donner  la 
faculté  de  se  rattacher  de  possession  des  biens  en  possession  des 
biens,  comme  de  branche  en  branche.  Mais  tel  n'est  pas  le  but 
principal  :  la  possession  des  biens  unde  liheri  patroni  patronœqiie 
et  parentes  eoruni  n'est  pas  donnée  spécialement  au  patron  ni  à  la 
patronne ,  il  n'est  pas  même  question  d'eux  dans  sa  dénomination  ; 
el  s'ils  ont  le  droit  d'en  profiler,  ce  n'est  qu'accidentellement.  Du 
reste,  il  n'y  a  rien  là  qui  ne  soit  commun  et  général  à  tous  les 
ordres  de  possession  des  biens.  En  effet,  nous  avons  vu  que,  dans 
la  succession  des  ingénus,  les  possessions  des  biens  sont  d'abord  : 
vnde  liberij  pour  les  héritiers  siens;  ensuite  unde  legitimij  prin- 
cipalement pour  les  agnats  ;  enfin  unde  cognati^  pour  tous  les 
cognats  parents  naturels  :  ce  qui  n'empêche  pas  que  les  héritiers 
siens  ne  soient  compris  dans  chacune  des  trois,  et  qu'après  avoir 
laissé  passer  la  première,  ils  ne  puissent  venir  par  la  seconde,  el 
à  défaut  par  la  troisième  ;  et  que  de  leur  côté  les  agnats ,  après 
avoir  laissé  passer  la  possession  des  biens  unde  legitimi ^  ne  puis- 
sent venir  à  leur  rang  de  proximité  par  la  possession  des  biens  unde 
cognati.  De  même,  dans  la  succession  des  affranchis,  la  série  des 
possessions  des  biens  quant  au  droit  de  patronage  était  celle-ci  : 
1°  unde  legitimi,  pour  le  patron  et  ses  enfants,  conformément  à 
la  loi,  ce  qui  ne  comprenait  ni  les  enfants  hors  la  puissance  du 
patron,  ni  ceux  de  la  patronne,  puisque  les  mères  n'avaient  jamais 
de  puissance  paternelle;  2"  tutn  qnem  exfamilia^  pour  la  famille 
civile  du  patron  ou  de  la  patronne,  c'est-à-dire  principalement 
pour  leurs  agnats,  ce  qui  ne  comprenait  aucun  des  parents  unis 
seulement  par  les  liens  naturels  ;  3°  unde  liberi  patroni  patro- 
nœque  et  parentes  eorum,  pour  les  descendants  ou  ascendants , 
sans  plus  distinguer  s'ils  sont  ou  non  en  la  puissance  ou  dans  la 
famille  du  patron  ,  mais  seulement  à  cause  du  lien  du  sang;  aussi 
les  enfants  de  la  patronne  et  les  ascendants  y  sont-ils  nominative- 
ment compris  :  c'est  la  possession  des  biens  déférée  à  la  famille 
naturelle  du  patron,  en  commençant  par  la  ligne  directe,  descen- 
drinte  et  ascendante.  Enfin ,  comme  nous  allons  le  voir  immédiate- 
ment ,  4"  unde  cognati  manumissoris ,  pour  les  cognats  du  patron 
ou  de  la  patronne,  c'est-à-dire  spécialement  pour  sa  famille  natu- 
relle collatérale.  Ce  qui  n'empêche  pas  que  le  patron  ou  ses  enfants 
héritiers  siens  ne  soient  compris  dans  toutes  ces  possessions  des 
biens,  et  qu'après  avoir  laissé  passer  celle  unde  legitimi,  ils  ne 
puissent  venir  par  celle  turn  qiiem  exfamiiia,  puisqu'ils  sont  de 
la  famille  civile;  puis  par  celle  unde  liberi  patroni...  etc. ,  puis- 
qu'ils sont  de  la  ligne  directe;  ou  enfin  par  celle  unde  cognai*, 
manumissoris,  puisqu'ils  sont  de  la  cognation;  et  que,  de  même, 
les  ngnats,  à  défaut  de  leur  possession  des  biens  turn  quern  ex 
famllia,  et  les  ascendants  et  descendants,  à  défaut  de  la  leur, 
unde  liberi  patroni...  etc.,  ne  puissent  venir  également  parla 
dernière,  unde  cognati  manumissoris,  dans  laquelle  ils  sont  tous 
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compris.  Cette  explication  est  donc  toute  naturelle,  et  entièremont 
conforme  à  l'esprit  général  des  possessions  des  biens.  Quelques 
auteurs  allemands  en  ont  imaginé  une  autre.  Ils  supposent  cpie  la 
possession  des  biens  unde  liberi  patroni,  etc. ,  est  relative  au 
patron  du  patron  de  Taffranchi  défunt.  Ainsi,  le  patron  immédiat 
de  cet  affranchi  défunt  serait  lui-même  un  affranchi  ayant  un 
patron,  et  ce  serait  ce  patron  du  patron  qui  serait  appelé,  ainsi 
que  ses  enfants  et  ses  ascendants ,  à  défaut  du  patron  immédial  et 
de  sa  famille  (1).  Cette  explication  est  ingénieuse;  mais  elle  n'est 
en  harmonie  ni  avec  la  gradation  des  droits  de  patronage ,  qui  se 
trouverait  troublée  et  contradictoire ,  ni  avec  l'esprit  des  posses- 
aions  des  biens  tel  que  nous  l'avons  démontré  •  ni  avec  l'explication 
de  Théophile,  qui,  en  matière  pareille,  doit  obtenir  plus  de  crédit 
que  les  imaginations  modernes;  ni,  enfin,  avec  les  textes  des 
Instituts  et  d'Ulpien ,  qui  ne  parlent  jamais  que  du  patron  et  de 
la  patronne,  quand  il  eût  été  si  facile  et  si  court  de  dire  le  patron 
du  patron  (2), 

1115.  Uîide  vir  et  uxor,  relative  à  la  succession  des  ingénus 
comme  à  celle  des  affranchis ,  suppléant  à  une  lacune  du  droit 
civil,  qui  avait  laissé  les  époux  sans  droits  réciproques  de  succes- 
sion quand  il  n'y  avait  pas  in  manum  conventio;  ne  s'appliquant 
du  reste  que  dans  le  cas  de  justes  noces,  et  lorsque  le  mariage 
existait  encore  au  moment  de  la  mort  (3). 

1116.  Unde  cognati  manumis&oris ,  exclusivement  propre  à  la 
succession  des  affranchis.  Il  paraît  cependant,  d'après  Ulpien,  que 
ce  droit  n'était  pas  indéfini  pour  tous  les  cognats  du  patron  ,  et 
qu'il  s'arrêtait  à  certaine  limite  fixée  d'après  la  loi  FuRlA  (4). 

1117.  A  défaut  de  toute  personne  à  qui  la  possession  des  biens 
pu!  appartenir,  les  biens  étaient  déférés  au  peuple,  d'après  la  loi 
Julia  caducaria.  «  Et  si  nemo  sit,  dit  Ulpien,  ad  quem  bonorura 
possessio  pertinere  possit ,  aut  sit  quidem ,  sed  jus  suum  omiserit , 
populo  bona  deferuntur  ex  lege  Julia  caducaria  »  (5). 

IV.  Sed  eas  quidem  prœtoria  intro-  4.  Telles  furent  les  possessions  des 

duxit  jurisdictio  :  a  nobis  tannn  nihil  in-  biens  introduites  par  la  juridiction  pré- 

curiosum  praetermissum  est;  sed  nostris  torienne;  mais,  pour  nous,  ne  laissant 

conslitutionibus  omnia  corrigcntes,  co\-  rien  échapper  à  notre  investigation,  et 

TRA  TABi-LAS  quidem  et  secundum  tabu-  corrigeant  toutes  choses  par  nos  consti— 

LAS  bjnorura  possessiones  admisinuis,  lutions,  nous  avons  maintenu,  comme 

utpote  necessarias  constitulas,  ncc  non  étant  de  nécessité,  les  possessions  des 

ab  uitestato  undk  mreri  et   uxdk  legi-  biens  contra  tabulas  et  secundum  ta- 

TLUi  bonorum  possrssioncs.  Qiiœ  autem  bulas,  ainsi   que   celle  undb   liukri  et 

in  prœtoris  edicto  quinte  loco  posita  fue-  u\de  LEcrriMi  dans  l'ordre  ab  intestat, 

(1)  Mémoire  de  M.  Gœschen,  sur  la  bonorum  possessio  libertini  intestati. 
(Ciiilitisches  Magazia,  t.  4.  p.  257,  359.  —  Histoire  du  droit  romain,  de 
M.  Hugo,  t.  1.  §  224.  note  3.)—  (2)  Ulp.  Reg.  28.  7.  —  (3)  Voir  le  titre  spé- 
,ial,  Dig.  38.  II.  —  (4)  «  Scptimo,  cognafis  manumissoris  quibiis  per  legem 
l'isriam  plus  quam  mille  asses  capere  licet.  »  Ulp.  Reg.  28.  7,  —  (5)  Ulp.  Reg, 
28.7. 


TIT.  IX.  DES  POSSESSIONS  DES  BltlNS. 


87 


rat,  id  est  unde  dkcem  person*,  earn  pio 
proposito  et  compendioso  sermone  su- 
pervaccam  ostendimus.  Cum  enini  prae- 
fata  bonorura  possessio  decern  pcrsonas 
prœponebat  extraneo  manumissori,  nos- 
tra constitutio  quam  de  emancipatione 
liberorum  fecimus,  omnibus  parentibus 
eisdemque  manumissoribus  contracta 
Gducia  manumissioDcm  facere  dedit, 
ut  ipsa  manumissio  eorum  hoc  in  se 
habeat  privilegium,  et  supervacua  fiat 
supradicfa  bonorum  possessio.  Sublata 
igitur  praefala  quinta  bonorum  posses- 
sionc,  in  gradum  ejus  sextam  anlea 
bonorum  possessionem  induxiraus ,  et 
quintam  fecimus ,  quam  praetor  proxi- 
mis  cognafis  pollicelur. 


v.  Cumque  antea  fuerat  septimo  loco 
bonorum  possessio  tum  quem  ex  pamilia, 

et   OCTAVO    UNDE    LIBERI    PATRONI    PATRO- 

NjBQle  et  parentes  eorum,  utramque 
per  constltutionem  nostram  quam  de 
jure  patronatus  fecimus,  peoitus  vacua- 
vimus.  Cum  enim  ad  similitudinem 
successionis  ingenuorum,  libertinorum 
successiones  posuimus ,  quas  usque 
ad  quintum  tantummodo  gradum  coarc- 
tavimus  ut  si  aliqua  inter  ingenuos  et 
libertines  differentia,  sufficit  eis  tam 
CONTRA  TABULAS  bouorum  possossio 
quam  unde  legitimi  et  inde  cog.vati, 
ex  quibus  possunt  sua  jura  vindicare  : 
omni  scrupulositate  et  inextricabili 
errore  istarum  duarum  bonorum  pos- 
sessionum  resoluto. 

VI.  Aliam  vero  bonorum  possessio- 
nem ,  quae  unde  vir  et  uxor  appellatur, 
et  nono  loco  inter  veteres  bonorum  pos- 
sessiones  posita  fuerat,  et  in  suo  vigore 
servavimus,  et  altiore  loco,  id  est  sexto, 
earn  posuimus  :  décima  veteri  bonorum 
possessione ,  quae  erat  unde  cognati 
manumissoris  ,  propter  causas  enarratas 
merito  sublata,  ut  sex  tantummodo 
bonorum  possessiones  ordinariae  per- 
maneant,  suo  vigore  poUentes. 


Mais  quant  à  celle  placée  en  cinquième 
lieu  dans  l'édit  du  préteur,  c'est-à-dire 
la  possession  inde  decem  PERSONiE;  par 
une  décision  pieuse,  et  en  peu  de  mots, 
nous  en  avons  établi  l'inutilité.  En  effet, 
cette  possession  des  biens  avait  pour  but 
de  placer  dix  personnes  avant  le  manu- 
misseur  étranger;  mais,  d'après  notre 
constitution  sur  l'émancipation  des  en- 
fants, tous  les  ascendants  sont  eux- 
mêmes  manumisscurs ,  comme  s'ils  s'é- 
taient réservé  la  clause  de  fiducie;  de 
sorte  que  ce  privilège  est  inhérent  à  la 
manumission  qu'ils  font  eux-mêmes ,  et 
rend  inutile  la  possession  des  biens 
dont  nous  parlons.  Supprimant  donc 
cette  cinquième  possession  des  bien? , 
et  donnant  son  rang  à  celle  qui  n'était 
auparavant  que  la  sixième,  nous  avons 
établi  pour  cinquième  possession  des 
biens  celle  que  le  préteur  promet  aux 
plus  proches  cognats. 

5.  Et,  comme  auparavant,  se  trou- 
vait en  septième  lieu  la  possession  des 
biens  tuu  queai  ex  pamilia  ,  et  en  hui- 
tième UNDE  LIBERI  PATRONI  PATR0N.*;QUE 
ET  PARENTES  EORUM,  uous  les  avons  entiè- 
rement supprimées  l'une  et  l'autre  par 
notre  constitution  sur  le  droit  de  patro- 
nage. Car,  puisque  nous  avons  établi  les 
successions  des  affranchis  sur  le  modèle 
de  celle  des  ingénus,  en  les  restreignant 
seulement  au  cinquième  degré  afin  de 
laisser  une  différence  entre  elles,  il  suf- 
fit, pour  réclamer  les  droits  du  patro- 
nage ,    des   possessions   des  biens   tant 

CONTRA     TABULAS    quC     UNDE    LEGITLIII    et 

UNDE  COGNATI,  toutes  Ics  subtilités  et  les 
détours  inextricables  de  ces  deux  pos- 
sessions des  biens  se  trouvant  résolus. 

6.  Quant  à  la  possession  des  bleus 
UNDE  VIR  ET  UXOR ,  placée  au  neuvième 
rang  parmi  les  anciennes,  nous  l'avons 
conservée  dans  sa  vigueur,  en  la  faisant 
remonter  de  rang,  et  la  portant  au 
sixième.  La  dixième,  qui  existait  jadis, 

celle    UNDE    COGNATI    MANUJHSSORIS  ,    s'cst 

trouvée  justement  supprimée  par  les 
motifs  déjà  exposés;  de  sorte  qu'il  n'est 
plus  resté  que  six  possessions  des  biens 
en  toute  vigueur. 


1118.  Par  suite  des  changements  opérés  par  Justinien  et  dont 
les  motifs  sont  suffisamment  expliqués  dans  les  trois  paragraphes 
précédents ,  les  quatre  possessions  des  biens  ah  intestat ^  qui 
étaient  exclusivemect  propres  à  la  succession  des  afifranchis,  se 
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trouvent  supprimées  ,  et  il  ne  reste  plus  que  les  quatre  possessions 
des  biens  des  ingénus , 

UNDE  LIBERI, 

UNDE  '.EGITIMI, 

UNDE  COGNATI, 

UNDE  VIR    ET    UXOR, 

qui  servent  tant  pour  la  succession  ah  intestat  des  ingénus,  que 
pour  celle  des  affranchis,  puisque  cette  dernière  a  été  ramenée  a 
une  similitude  presque  entière  avec  l'autre,  ainsi  que  nous  l'avons 
exposé  ci-dessus,  n°  1088  :  la  possession  des  biens  unde  liberi, 
pour  les  héritiers  siens  de  l'affranchi  et  les  personnes  rangées  au 
nombre  des  héritiers  siens;  unde  legitimi  pour  le  patron  et  ses 
enfants  ;  unde  cognati  pour  les  ascendants  et  cognais  du  patron 
jusqu'au  cinquième  degré  seulement;  et  en6n  unde  vir  et  uxor. 

VBI.  Seplima  eas  secuta,  quam  '?.  Vient  enfin  une  septième  posses- 
optima  ratione  prœtores  iutroduxerunt.  sion  des  biens  que  le  préteur  a  introduite 
Novissinie  enim  promittitur  cdicto  iis  à  très-juste  raison.  Kn  effet,  j'édit,  en 
etiam  bonorum  possessio ,  quibtis  ut  de-  terminant,  promet  la  possps>ion  des  biens 
tur  lege,  vel senatus-consulto ,  vel  cotisti-  à  ceux  à  qui  une  loi  ou  un  sénatus-con- 
tutione  comprehensum  est.  Quam  neque  suite  ou  une  constitution  ordonnerait 
bonorum  possessionibus  quae  ab  intes-  textuellement  de  la  donner.  Possession 
talo  veniunt,  oeque  iis  quœ  ex  testamento  des  biens  que  le  prelour  n'a  rangée  dans 
sunl  praetor  stabili  jure  connumeravit ;  aucun  ordre  fixe,  ni  dans  celles  ab  in- 
sed  quasi  ultimum  et  extraordinarium  testât,  ni  dans  les  testamentaires;  mais 
auxilium,  proul  res  exegit,  accommoda-  qu  il  a  disposée,  selon  que  cbaque  cas 
vit,  scilicet  iis  qui  ex  legibus,  senatus-  l'exige,  comme  un  dernier  recours 
consultis,  constitutionibusve  principum  extraordinaire  pour  ceux  qui  viennent 
ex  novo  jure,  vel  ex  testamento,  vel  ab  d'après  les  lois,  les  sénatns- consultes 
intestalo  veniunt.  ou  le  droit  nouveau  des  constitutions, 

soit  par  testament,  soit  ab  intestat. 

1119,  Qiiibus  ut  detur  lege ,  vel  senatus-consulto ,  vel  consti- 
tutione  comprehensum  est.  C'était,  d'après  ce  que  nous  apprend 
Théophile,  le  nom  de  cette  dernière  possession  des  biens,  qui  se 
nommait  aussi,  d'après  la  même  autorité,  turn  quibus  ex  legibus  : 
u  Alors,  ceux  à  qui  les  lois  [probablement)  ordonnent  de  déférer 
la  possession  des  biens»;  ou  simplement,  d'après  l'intitulé  du 
tihe  spécial  consacré  dans  le  Digeste  à  celle  matière  :  ut  ex  legi- 
bus senotusve  consultis  bonorum  possessio  (1).  Ulpien  nous  a 
conservé  les  termes  de  l'édil  relatifs  à  cette  possession  des  biens  : 
«  Utime  quuque  lege,  senatus-consulto ,  bonorum  possessionem 
»  dare  oportebit ,  ita  dabo.  »  Il  faut  remarquer  qu'il  s'agit  ici  de 
loi,  sénatus-consulte  ou  acte  législatif  qui  ordonnerait  expres- 
sément de  déférer  la  possession  des  biens.  C'est  ce  qui  résulte 
positivement  des  termes  de  l'édit,  ainsi  que  de  l'explication  que 
nous  en  donnent  Paul  et  Ulpien;  et  c'est  aussi  ce  qui  dislingue  la 
possession  des  biens  ut  ex  legibus  senatusve  consultis,  de  celle 

(1)  Dig.  38.  14. 
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tinde  Jegitimi.  La  première  est  applicable  seulement  lorsque  la 
loi  ordonne  nominativement  de  déférer  la  possession  des  biens 
[cum  vero  etiam  honorum  possessionem  dart  j'ttbet) ,  ce  qu'avait 
fait  la  loi  Papia  pour  la  patronne  (I);  la  seconde,  lorsque  la  loi 
ne  défère  que  l'hérédité,  sans  faire  mention  de  la  possession  de^ 
biens  [defert  Jiereditatem ,  non  etiam  bonorum possessionem) 
Mais  si  la  loi  défère  à  la  fois  et  l'hérédilé  et  la  possession  de? 
biens,  on  a  droit  indifféremment  à  l'une  et  à  l'autre  posses- 
seur (2).  —  Le  préteur  n'a  pas  besoin  ici  de  s'inquiéter  de  savoir 
si  cette  possession  des  biens  sera  testamentaire  ou  ah  intestat , 
ni  du  rang  qu'elle  occupera  :  il  promet  seulement,  quant  à  lui, 
d'obéir  à  toute  loi  qui  ordonnera  de  déférer  la  possession  des 
biens.  Cette  possession  des  biens  sera  un  extraor dinar ium  auxi- 
liitnij  comme  dit  le  texte,  auquel  aucune  autre  ne  peut  faire 
obstacle  contrairement  à  la  loi  qui  l'ordonne  (8).  —  En  sens 
inverse,  le  préteur  ne  devrait  pas  donner  la  possession  des  biens 
là  où  la  loi  le  défendrait  (4). 

^^111.  Ci\m\g\turplur€S species  suc-  8.  Le  préteur  ayant  ainsi  introduit 
cessiomim  praetor  introdiixisset,  easque  plusieurs  espèces  de  succession  et  Jes 
per  ordiiiem  disposuisset  et  in  una-  ayant  disposées  par  ordre,  et  dans 
quaque  specie  successionis  sœpe  plures  chaque  ordre,  souvent  plusieurs  per- 
extent  dispari  gradu  personœ ,  ne  ac-  sonnes  existant  à  différents  degrés  : 
tiones  creditorum  differentur,  sed  habe-  afin  que  les  créanciers  ne  restent  pas 
rent  quos  convenirent ,  et  ne  facile  in  suspendus  dans  leurs  actions,  mais  qu'ils 
possessionem  bonorum  defuncti  mitle-  aient  à  qui  s'attaquer;  afin,  d'un  autre 
rentur,  et  eo  modo  sibi  consulerent,  côté,  qu  ils  ne  se  fassent  pas  facilement 
ideo  petendœ  bonorum  possessioni  cer-  envoyer  en  possession  des  biens  du  dé- 
tum  tempus  praefinivit.  Liberis  itaque  et  funt,  et  qu'ils  n'aient  pas  recours  à  ce 
parentibus,  tam  naturalibus  quam  adop-  mode  d'exercer  leurs  droits,  le  préteur 
tivis,  in  petenda  bonorum  possessione  a  fixé  un  délai  limité  pour  demander  la 
annuum  spatium ,  ceteris  centum  die-  possession  des  biens.  Il  a  donné  aux 
rum  dédit.  enfants  et  aux  ascendants,  tant  naturels 

qu'adoptifs,  l'espace  d'un  an;  et  à  tous 
les  autres ,  cent  jours. 

IX.  Et  si  intra  hoc  tempus  aliquis  9.  Si  quelqu'un  laisse  expirer  ce  délai 

bonorum    possessionem    non    petierit ,  sans  demander  la  possession  des  biens, 

ejusdem  gradus  personis  adcrescit  ;  vel  elle   accroît   aux   personnes    du  même 

si  nemo  sit,  deinceps  ceteris  bonorum  degré;  ou,  s'il  n'y  en  a  pas,  elle  passe, 

possessionem    perinde    ex    successorio  d'après  l'édit  successoral ,  au  degré  sub- 

edicto  pollicetur,  ac  si  is  qui  praecedebat  sequent,  comme  si  le  précédent  n'existait 

ex  eo  numéro  non  esset.  Si  quis  itaque  pas.  Mais  si  quelqu'un  répudie  la  pos- 

delatam  sibi  bonorum  possessionem  re-  session  des  biens  qui  lui  était  déférée,  on 

pudiaverit,  non  quousque  tempus  bono-  n'attend  pas  l'expiration  du  terme  fixé 

rum   possessioni  praefinitum  excesserit  à  la  demande  de  possession  des  biens; 

expectatur;  sed  statim  ceteri  ex  eodem  mais    les    autres    sont    immédiatement 

edicto  admittuntur.  admis  d'après  le  même  délit. 

1120.  La  possession  des  biens  n'était  pas  déférée  de  plein 
droit  :  il  fallait  la  demander;  elle  pouvait  aussi  se  répudier 

(1)  Gaius.  2.  §  50.  —  Dig.  38.  14.  1.  §  2.  f.  Ulp.  -  ;38.  7.  3.  f.  Paul.  — 
(2)  Dig.  38.  14.  1.  §  1.  —  (3)  Ce  passa;;e  d'CIpien  :  t  Ubicunque  Lex,  vel 
Seuatus,  vel  Constitutio  capere  hereditatem  prohibet  :  et  bonorum  possessio 
ces.<;:]!  I   (D.  37.  1.  J2.  ,^1),  avait  en  vue  les  lois  caducaires. 
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On  la  demandait  au  magistrat  du  peuple  romain  {magistratus 
populi  romani)  y  c'est-à-dire  au  préteur  :  et,  dans  les  provinces, 
au  ijouvorneur.  C'était  là  ce  qu'on  appelait  demander,  reconnaitre, 
adineltre,  recevoir  la  possession  des  biens  [honorum  possessionem 
agnoscere,  petere,  admittere,  accipere),  selon  les  expressions 
employées  par  les  jurisconsultes  romains  et  par  les  lois  du 
Digesle  (1). 

Pour  ne  pas  laisser  indéfiniment  en  suspens  les  créanciers ,  les 
légataires  et  toutes  autres  personnes  intéressées,  l'édit  avait  fixé 
un  délai,  tel  que  le  texte  nous  l'indique  ici,  dans  lequel  il  fallait 
nécessaiieuient  dcmandor  la  possession  des  biens. 

Si  celui  qui  avait  droit  à  la  possession  des  biens  laissait  expirer 
le  délai  sans  la  demander,  ou  s'il  mourait  avant  l'expiration  du 
délai,  ou  enfin  s'il  la  répudiait,  la  possession  des  biens  était 
perdue  pour  lui  [2). 

1121.  Mais  dans  les  possessions  des  biens,  il  y  avait,  en  ce  cas, 
selon  les  circonstances ,  droit  d'accroissement  ou  de  dévolution 
successive,  d'abord  de  degré  en  degré,  et  ensuite  de  possession 
des  biens  en  possession  des  biens. 

En  effet,  cbaque  possession  formait  un  ordre  successif  {plur es 
species  successionum...  easque  per  ordinem  disposuisset ,  dit 
le  texte,  §  8),  et,  dans  chacune  d'elles,  les  parents  qui  y  étaient 
compris  occupaient  divers  degrés  [et  in  unaquaque  specie  succes- 
sionis  sœpe  plures  extent  dispari  gradu  personœ).  Si  plusieurs 
personnes  du  même  degré  étant  appelées  ensemble,  l'une  d'elles 
répudiait  sa  possession  des  biens  ou  en  était  déchue,  sa  part 
accroissait  aux  autres  (3).  Si  la  personne  qui  répudiait  ou  qui 
laissait  tomber  son  droit  était  seule  de  son  degré,  ou  si  tout  le 
degré  était  déchu  (4),  alors  la  jiossession  des  biens  passait  au 
degré  subséquent  ;  et  cela  durant  sept  degrés  [sequens  gradus 
admittitur,  perinde  ac  si  su^jeriores  non  essent  :  idqiie  j/er 
septem  gradus  fit)  (5);  dans  ce  cas,  il  y  avait  dévolution  (le 
degré  en  degré.  Enfin,  faute  de  degrés  subséquents,  ou  tous  les 
degrés  étant  épuisés,  on  passait  à  la  possession  des  biens  sui- 
vante :  il  y  avait  dévolution  d'une  possession  à  l'autre. 

X*  In  petenda  autem  bonorum  pos-         lO.  Dans  la  demande  de  possession 

scssione,   dies  utiles  si/iguli  conside-  def,  bicus,  on  ne  cumple  que  c/uique  jour 

ranlur.   Scd  bene  anteriorcs  principes  utile;    mais  les  princes  antérieurs  ont 

et  biiic  causse  providerunt,  ne  quis  pro  sayement  prescrit,  à  cet  égard,  que  nul 

petenda  bonorum   possessione    ruret;  ne  s'inquiète  de  formuler  une  demaude 

sed    quocunque    modo    si   admittetitis  de  possession  des  biens;  mais  (|u'ea, 

eain  indicium  intra  .<tatu!a  tamen  tem-  manifestant  d'une  manière  quelconque, 

pora  ostendcrit ,  plenum  liabeat  earum  dans  le  délai  voulu  cependant,  leur  in- 

beneficium.  tention  de  l'accepter,  ils  en  acquièrent 

tout  le  bénéfice. 

(1)  iîiG.  38.  15.  —  38.  9.  —  (2)  37.  \.  4.  f.  Gai.  —  (3)  Dig.  157.  1.  3.  §9. 
f.  IMp.  —  (4)  Une  personne  du  même  ordre,  mais  au  second  rang,  pouvait 
n'avoir  point  qualité  :  ainsi,  à  défaut  du  flls  omis,  l'enfant  de  ce  ûls  n'aurxit  pu 
demander  là  possessio  contra  tabulas.  —  (5)  L'lp.  Ueg.  2S.  11. 
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1122.  Dies  utiles  singuli  consider antur .  On  ne  compte  que 
les  jours  utiles  :  c'est-à-dire  seulement  ceux  où  il  était  permis  de 
se  présenter  devant  le  magistrat  pour  demander  la  possession  dos 
biens,  à  partir  du  moment  où  cette  demande  avait  été  possible 
aux  intéressés  [ex  quo  petere  potuerunt)  (1). 

Pro  petenda  bonorum  possessione  curet.  Nous  avons  vu  qu'il 
fallait  autrefois  se  présenter  réellement  devant  le  magistrat  du 
peuple  romain,  et  lui  faire  la  demande  formelle  de  la  possession 
des  biens.  H  fallait,  dit  Théophile,  lui  dire  spécialement  :  «Donne- 
moi  telle  possession  des  biens  »  [da  mihi  liane  bonorum  pos s es~ 
sionem).  Mais  nous  trouvons  au  Code  de  Juslinien  deux  constitu- 
tions de  l'empereur  Constance  :  l'une  qui  permet  de  se  présenter, 
pour  admettre  la  possession  des  biens,  non-seulement  devant  les 
magistrats  du  peuple  romain,  mais  devant  tout  juge  quelconque, 
même  devant  les  decemvirs,  et  d'y  manifester  son  intention  en 
termes  quelconques,  toute  solennité  de  paroles  étant  supprimée  (2) . 
L'autre  qui  excuse  même  ceux  qui,  par  rusticité,  ignorance  ou 
absence,  ne  se  seraient  présentés  devant  aucun  magistrat  (3). 
Sous  Justinien,  ceci  est  la  règle  générale  :  la  possession  des  biens 
ne  se  demande  plus  à  aucun  magistrat;  il  sufCt  de  manifester, 
d'une  manière  quelconque,  dans  le  délai  voulu,  l'acceptation 
qu'on  en  fait  [admittentis  earn  indicium,  intra  statuta  tamen 
teinpora).  En  réalité,  la  distinction  entre  la  possession  des  biens 
et  l'hérédité  s'en  est  allée,  les  deux  institutions  se  confondent;  ce 
qui  reste,  ce  sont  les  mots  seulement. 

1123.  Il  est  une  autre  distinction  très-importante  à  faire  dans 
les  possessions  des  biens,  quoique  les  Instituts  la  passent  entière- 
ment sous  silence  :  celle  de  la  possession  des  biens  donnée  cum 
re  ou  sine  re.  Si  nous  cherchons  à  traduire  ces  locutions,  nous 
trouverons  dans  Ulpien,  pour  la  possession  cum  re,  cette  syno- 
nymie :  id  est  cum  effectu  (4)  ;  et,  à  l'inverse,  sine  effectu  pour 
la  possession  des  biens  sine  re  ;  ou,  en  d'autres  termes,  pos- 
session des  biens  avec  efficacité  ou  sans  efficacité.  Et  quelle  est 
l'efficacité  dont  il  est  ici  question?  Gains  et  Ulpien  nous  le  disent  : 
la  possession  est  sine  re,  sans  efficacité,  lorsqu'elle  n'est  pas 
donnée  de  manière  à  garantir  le  possesseur  des  biens  contre  toute 
pétition  d'hérédité  qu'intenterait  l'héritier  de  droit  civil ,  mais 
qu'elle  le  laisse  au  contraire  exposé  à  être  évincé  par  cet  héii- 
tier  :  »  Cum  alius  jure  civili  evincere  hereditatem  possit,  «  dit 
Ulpien;  "  cum  evinci  hereditas  ab  herede  potest  ;  si  ab  iis  avocari 
hercditas  potest,  »  dit  Gaius  (5).  Elle  est,  au  contraire,  donnée 
avec  efficacilé  [cum  re]  lorsqu'elle  met  le  possesseur  des  biens 
à  l'abri  de  toute  éviction  semblable,  et  qu'elle  lui  assure  par 
conséquent  le  droit  de  retenir  les  biens  [cum  effiectu  bona  reti- 

(1)  Ulp.  Rejj.  28.  10,  —  (2)  Cod.  6.  9.  9.—  (3^  lb.  8.  ~  (4)  Ulp.  Reg.  23. 
§  6,  et  28.  §  13.  —  (5)  Ulp.  Ihid.,  et  Gfli.  2.  â§  148  et  149;  3.  §§  36  et  37. 
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neat;  ipsi  retinere  hereditatem  possiint)  (1).  On  voit  par  là  qire 
toutes  les  fois  qu'il  n'y  a  aucune  lutte  possible  entre  riiéiêdité 
civile  et  la  vocation  prétorienne,  soit  parce  que  le  possesseur  des 
biens  est  en  même  temps  l'héritier  de  droit  civil,  soit  parce  qu'il 
n'existe  pas  d'héritier  appelé  par  le  droit  civil,  la  possession  des 
biens  est  nécessairement  donnée  avec  efficacité  [cum  re).  11  en 
est  autrement  lorsqu'il  s'agit  de  savoir  si  le  préteur  veut,  corri- 
geant le  droit  civil,  écarter  définitivement  l'héritier  suivant  ce 
droit  et  faire  passer  par-dessus  lui  le  possesseur  des  biens;  ou 
bien  si,  fout  en  donnant  la  possession  des  biens  en  conformité  de 
son  édit,  il  laisse  néanmoins  à  l'héritier  la  porte  ouverte  pour 
une  pétition  d'hérédité  efficace,  qui  évincerait  le  possesseur  des 
biens.  Gains  nous  cite  divers  exemples  de  possession  des  biens 
sine  re  :  comme  si  l'héritier  valablement  institué  par  testament 
51  accepté  l'hérédité,  mais  n'a  point  voulu  demander  la  possession 
(ies  biens,  se  contentant  de  son  titre  civil  d'héritier;  la  posses- 
sion des  biens  passe  alors  à  ceux  qui  sont  appelés  ab  intestai, 
m  lis  sine  re,  parce  que  l'héritier  testamentaire  pourra  les  évincer 
de  l'hérédité.  De  même,  si,  dans  une  succession  ah  intestat, 
l'héritier  sien,  se  contentant  de  son  droit  légitime  d'hérédité, 
n'a  pas  voulu  demander  la  possession  des  biens,  elle  passe  au 
plus  proche  agnat,  mais  sine  re,  parce  que  le  fils  héritier  sien 
aurait  le  droit  d'évincer  cet  agnat.  De  même  enfin,  pour  l'agnat 
qii  serait  héritier  d'après  le  droit  civil  et  ferait  aditioii,  mais  sans 
vouloir  demander  la  possession  des  biens;  la  possession  passerait 
aux  plus  proches  cognais,  mais  sine  re.  Cela  avait  encore  lieu, 
ajoute  Gains,  dans  plusieurs  autres  cas  semblables  (2).  A  mesure 
que  les  rigueurs  ou  les  subtilités  du  droit  civil,  dans  la  vocation 
à  l'hérédité,  ont  été  corrigées  soit  par  le  préteur,  soit  par  les 
constitutions  impériales  (3) ,  soit  par  la  jurisprudence,  la  lutte 
s'est  décidée  plus  souvent  en  faveur  du  possesseur  des  biens,  et 
l'usage  de  la  possession  des  biens  cum  re,  dans  les  cas  ainsi 
ainendés,  s'est  étendu  (4).  —  La  possession  des  biens  sine  re 
procurait  l'avantage  d'avoir  le  rôle  de  défendeur  dans  le  procès 
en  pétition  d'hérédité,  et,  vis-à-vis  de  tout  autre  quo  l'héritier, 
tous  les  avantages  de  la  honorum  possessio. 

1124.  Indépendamment  des  possessions  des  biens  dont  nous 
venons  de  parler,  dont  l'ordre  est  déterminé  d'une  manière  géné- 
rale et  réglementaire  par  l'édit,  et  qu'on  peut  dire,  en  quelque 
sorte,  déférées  par  l'édit  lui-même,  il  en  est  que  le  préteur  n'ac- 
corde que  sur  débat  contentieux,  suivant  l'appréciation  qu'il  fait 


(1)  Gai.  e(  Ulp.  Ihiil.  —  (2)  Cm.  3.  §§  35  à  38.  —  (3)  Gains  (2.  ,^  1 V9)  cife 
un  rescrit  (rAiiloniii  qui  a  protégé  par  l'exception  de  dol  une  bonoruin  possessio 
fj\s(|ne-là  sill"  re;  telle  a  dû  être  la  marclie  de  la  jurisprudence.  —  (4)  Gai.  2. 
'il  126.  148.  14'.),  et  3.  §  26.  —  Ulp.  Reg.  23.  §  6.  —  D.  28.  8.  De  injust. 
tcsiam.  12.  j;r.  f.  Ulp. 
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de  la  cause  [causa  cognita),  pouvant  d'ailleurs,  d'après  le  rôsuitat 
de  cette  appréciation,  la  donner  ou  ne  pas  la  donner;  procédant 
alors  par  voie  de  décret,  c'est-à-dire  par  décision  d'un  litige  : 
«  decretum  interponit  prœtor  ;  —  décréta  petita  sit  posscssio ; 
—  causa  cognita  »  (1).  Ulpien  la  nomme  quelque  part  decretalii 
bonorum  possession  et  il  dit  de  celle-là  qu'elle  n'est  déférée  que 
du  moment  qu'elle  a  été  décrétée  :  «  Nonduni  delata  est  nisi  cunî 
fuerit  décréta  »  (2).  Par  opposition,  les  autres  ont  été  nommées 
edictales.  11  y  a  entre  ces  deux  classes  de  possessions  des  hiciis, 
quant  à  leur  nature  intime,  la  séparation  qui  résulte  des  diffé- 
rences entre  ledit  et  le  décret,  entre  le  pouvoir  réglementaire  et 
le  pouvoir  judiciaire,  entre  l'application  executive  d'un  règlement 
général  et  la  décision  d'un  litige.  —  Celte  différence  de  nature 
amène  plusieurs  dilTérences  de  règle  entre  les  deux  classes  de 
possessions  des  biens.  Ainsi,  les  jours  utiles,  pour  compter  les 
délais,  seront,  à  l'égard  de  la  possession  des  biens  décrétale, 
ceux  où  le  magistrat  aura  siégé  sur  son  tribunal;  ainsi  encore, 
Ulpien  nous  dit  que  la  possession  des  biens  décrétale  ne  peut  être 
iépudiée  (3)  ;  et  cette  possession  n'offre,  dans  la  plupart  (Vjs 
cas,  rien  de  définitif,  n'étant  qu'un  expédient  provisoire  dans  le 
procès. 

Les  textes  nous  offrent  plusieurs  exemples  de  concessions,  par 
voie  de  décret,  de  semblables  possessions  des  biens.  Nous  nous 
bornerons  à  citer  les  deux  suivants  : 

1125.  Celui  de  la  possession  des  biens  de  l'édit  Carbonien 
[bonorum  possessio  ex  Carboniano).  Cet  édit,  introduit  par  le 
préteur  Cneus  Carbon,  est  ainsi  conçu  :  a  Si  eut  controvei'sia 
y.  Jiat  an  inter  libéras  sit,  et  impubes  sit,  causa  cognita  perinde 
»  possessio  datur,  ac  si  nulla  de  ea  re  controversia  esset,  et 
•»  judicium  in  tempus  pubertatis  dijfertur  »  (4).  Ainsi,  lorsqu'on 
élève  contre  un  impubère  une  contestation  qui  attaque  à  la  fois 
son  état  et  son  droit  d'hérédité  [si  status  et  hereditatis  simul 
controversia  sit),  afin  de  ne  pas  compromettre  ses  droits  les  plus 
importants  par  une  décision  rendue  pendant  qu'il  est  impubère, 
le  préteur  diffère  le  procès  jusqu'après  sa  puberté;  et,  en  aliea- 
dant,  pour  qu'il  ne  soit  pas  privé  de  la  jouissance  de  l'hérédité, 
il  lui  accorde  par  décret  la  possession  des  biens  ex  Carboxiano, 
non-seulement  contra  tabulas,  mais  aussi  secundum  tabulas,  ou 
ûb  intestat,  selon  le  cas.  Du  reste,  cette  possession  n'est  que 
provisoire;  et  elle  ne  se  donne,  aux  termes  mômes  de  l'édit, 
'j^ne  causa  cognita,  c'est-à-dire  le  préteur  examinant  sommairemerit 
s'il  y  a  doute  suffisant  en  faveur  de  l'impubère,  pour  la  lui  accorder 

(1)  D.  37.  9.  De  ventre  inposs.  mitt.  1.  §  14.  f.  Ulp.  — 37.  10.  De  Carbon 
edict.  1.  pr.  f.  Ulp.  —38.  17.  Ad.  S.  C.  S.  Tertyll. ,  2.  §  11.  f.  Ulp.  —  (2)  D. 
38.  9.  De  success,  edict.  1.  §  7.  f.  Ulp.  —  (3)  Ibid.  —  (4)  Voir  au  Dig.  37. 
10.  De  Carboniano  edicto,  1.  pr.  f.  Ulp.,  et  la  dissertation  sur  ce  sujet  de  uotre 
collègue  M.  Gla.sson,  Paris,  1866,  br.  in-8''. 
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Celui  qui  peut  sortir  de  l'application  de  la  possession  des  biens 
VEXTRis  NOMINE.  Cette  possession  des  biens  s'accorde  dans  l'intérêt 
de  l'enfant  qui  est  encore  dans  le  sein  de  sa  mère  à  l'époque  de 
l'ouverture  de  la  succession,  et  qui,  en  naissant,  aura  droit  de 
faire  tomber,  parla  possession  des  biens  contra  tabulas,  l'insti- 
tuiion  qui  a  été  faite  à  son  préjudice.  Dans  cet  état,  cet  enfant  qui 
n'exisle  encore  qu'en  espérance,  ne  peut  demander  ni  l'hérédité, 
ni  la  possession  des  biens  contra  tabulas;  mais,  en  attendant,  et 
pour  la  conservation  de  ses  droits  éventuels,  le  préteur  donne  la 
possession  des  biens  ventris  nomine;  il  envoie  le  ventre  en  pos- 
session {ventrem  in  possessionem  mittere)  ;  ce  qui  du  reste  n'est 
que  provisoire  jusqu'à  ce  que  la  naissance  se  soit  réalisée,  ou  que 
toute  espérance  en  ait  été  perdue  (1).  —  Maintenant,  si  l'on  sup- 
pose qu'une  contestation  d'état  soit  soulevée  relativement  à  cette 
grossesse,  les  parties  intéressées  niant  soit  que  la  femme  enceinte 
ait  la  qualité  de  femme  légitime,  soit  que  la  conception  puisse 
être  attribuée  au  mari,  le  préteur,  à  l'exemple  de  ce  qui  a  lieu 
dans  le  cas  de  l'édit  Carbonien ,  suspendra  l'instance  jusqu'au 
jour  de  la  puberté,  et,  en  attendant,  donnera  provisoirement  à 
cet  enfant  conçu  une  possession  des  biens  décrétale  [ventris 
nomine)  (2). 

1126.  Il  est  encore  quelques  matières,  communes  tant  aux 
successions  testamentaires  qu'aux  successions  ab  intestat,  dont 
nous  devons,  malgré  le  silence  ou  le  laconisme  des  Instituts  en  ce 
qui  les  concerne,  donner  au  moins  une  légère  idée. 

De  la  collation  [c'est-à-dire  du  rapport)  des  biens  (3). 

1127.  Le  préteur,  en  appelant  les  enfants  émancipés  au  nombre 
des  héritiers  siens,  soit  par  la  possession  des  biens  contra  tabulas, 
soit  par  celle  unde  liberi,  les  obligea  à  rapporter  aux  véritables 
héritiers  siens,  pour  être  joints  à  la  masse  héréditaire,  tous  leurs 
biens,  par  le  motif  que,  si  ces  enfants  étaient  restés  sous  la  puis- 
sance paternelle,  ils  n'auraient  rien  acquis  pour  eux-mêmes, 
mais  toutes  leurs  acquisitions  seraient  restées  dans  le  domaine  du 
chef,  comme  celles  de  leurs  frères  héritiers  siens.  Ce  fut  là  ce 
qu'on  nomma  collatio  bonorum,  le  rapport  des  biens. 

1128.  Bientôt  l'interprétation  des  prudents  fit  admettre  que  la 
fille,  même  héritière  sienne,  serait  obligée,  lorsqu'elle  deman- 
derait la  possession  des  biens,  de  rapporter  sa  dot,  et  l'empereur 
Aiitonin  le  Pieux  la  soumit  à  ce  rapport  même  dans  le  cas  où, 
s'en  tenant  à  son  titre  civil  d'héritière,  elle  ne  demanderait  pas  la 
possession  des  biens  (4). 

On  voit  que  jusque-là  le  but  du  rapport  était  de  faire  rentrer 

(1)  D.  37.  9.  De  ventre  in  possess,  mitt.  —  (2)  Ibid.  1.  §§  1*  el  15.  f.  Ulp. 
—  (3)  Voir  les  titres  particuliers  au  Djg.  3T.  6  et  7.  —  (4)  Voir  le  titre  parti- 
culier an  (^,00.  6.  20. 
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dans  le  patrimoine  de  la  famille,  au  profit  des  enfants  qui  n'en 
étaient  pas  sortis  et  qui  n'en  avaient  rien  distrait,  des  biens  que 
l'émancipation  ou  la  constitution  de  dot  en  avait  fait  sortir. 

1129.  Plus  tard,  l'empereur  Léon  étendit  l'obligation  du  rap- 
port tant  à  la  dot  qu'à  la  donation  propter  nuptias ,  soit  qu'il 
s'agît  dune  fille  émancipée  ou  restée  en  puissance,  soit  enfin  que 
la  succession  fût  celle  du  chef  de  famille,  ou  de  la  mère  ou  de 
tout  autre  ascendant  paternel  ou  maternel. 

1130.  Enfin,  Justinicn  voulut  que  tousles  enfants,  sans  distinc- 
tion, succédant  ah  intestat  aux  biens  de  leurs  ascendants,  fussent; 
obligés  de  se  faire  respectivement  rapport  de  toutes  les  choses  qui, 
selon  les  règles  que  nous  avons  exposées  (t.  II,  n"'  798  et  suiv.), 
sont  imputables  sur  la  quarte,  dans  la  querelle  d'inofficiosité. 

1131.  Telle  fut  l'origine  de  ce  qu'on  nomme  le  rapport  des 
biens  [coUatio  honorum),  dont  les  règles  reçurent  de  plus  amples 
développements,  mais  qu'il  n'est  pas  le  lieu  d'exposer  ici.  On 
voit  que  la  nécessité  du  rapport  n'était  imposée  qu'aux  enfants 
succédant  à  leurs  ascendants  ;  ni  les  ascendants  ni  les  collatéraux 
n'y  étaient  soumis.  —  Le  rapport  ne  pouvait  être  demandé  que 
par  les  enfants  héritiers,  réciproquement  les  uns  aux  autres, 
mais  jamais  par  les  héritiers  externes.  —  L'obligation  cessait  : 
soit  à  l'égard  des  enfants  qui  s'abstenaient  de  l'hérédité  ou  qui  la 
répudiaient;  soit  à  l'égard  des  choses  qui  avaient  péri  sans  leur 
faute,  avant  la  mort  du  défunt;  soit  enfin  si  le  testateur  leur  avait 
formellement  ou  tacitement  fait  dispense  de  rapport  (1).  (A.  1, 1. 3.) 

Du  droit  d'accroissement  entre  cohéritiers. 

1132.  Si  l'un  des  héritiers  vient  à  faire  défaut,  la  part  qu'il 
aurait  eue  revient  à  ses  cohéritiers,  et  c'est  là  ce  qu'on  nomme  le 
droit  à' accroissement  :  nous  avons  déjà  examiné  un  semblable 
droit  à  l'égard  des  légataires  (t.  II,  n"'  868  et  suiv.),  et  annoncé 
celui  entre  les  héritiers  (ci-dessus,  n°  1069). 

Il  a  lieu  non-seulement  pour  les  héritiers  testamentaires,  mais 
pour  les  héritiers  ab  intestat,  et  même  pour  les  possesseurs 
des  biens. 

Quelle  que  soit  la  cause  qui  ait  rendu  vacante  la  part  de  l'hé- 
ritier défaillant  :  soit  défaut  d'adition,  soit  refus,  décès,  incapacité, 
soit  forclusion  du  terme  fixé  pour  demander  la  possession  des 
biens;  mais  non  pas  l'indignité,  car  nous  allons  voir  bientôt  que 
ce  cas  est  soumis  à  des  règles  particulières.  —  Entre  héritiers 
testamentaires,  l'accroissement  n'a  pas  toujours  lieu  indistincte- 
ment pour  tous.  Si  quelques-uns  sont  institués  conjointement, 
par  exemple  :  que  Titius  et  Gains  soient  héritiers  pour  six  onces, 
et  Valerius  pour  les  autres  six  onces  ;  Titius  venant  à  faire  défaut, 
l'accroissement  a  d'abord  lieu  au  profit  de  Gaius,  et  ce  ne  serait 


(1)  Voir  au  D:c.  et  au  God.  les  titres  cités  ci-dessu» 
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qu'au  cas  où  celui-ci  viendrait  à  manquer  lui-même  que  le  tout 
accroîtrait  à  Valerius. 

1133.  L'accroissement  a  lieu  forcément,  de  plein  droit,  à 
l'insu  des  cohéritiers  et  même  contre  leur  gré,  quand  bien  même 
ils  seraient  déjà  morts  avant  Tevenement  qui  détermine  l'accrois- 
sement, selon  ce  que  nous  avons  déjà  dit  ci-dessus,  n»'  743  et  1061)  ; 
car,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  alors,  la  part  vacante  accroît  à  la 
part  cohéréditaire,  ou,  pour  mieux  dire,  à  la  personne  juridique 
du  cohéritier,  et  nullement  à  sa  personne  physique.  C'est  ce  qui 
distingue  principalement  l'effet  de  l'accroissement  de  celui  de  la 
substitution  vulgaire  :  et  cette  substitution,  ainsi  que  nous  l'avons 
dit  au  même  endroit,  est  un  moyen  d'empêcher  l'accroissement 
d'avoir  lieu  (1). 

Nous  savons  également  que  l'accroissement  avait  lieu  sine 
onere;  la  substitution  au  contraire  cum  onere ;  et  nous  connais- 
sons à  ce  sujet  le  rescrit  de  l'empereur  Sévère,  ainsi  que  l'ap- 
plication extensive  qu'en  avait  faite  la  jurisprudence,  relativement 
au  fidéicommis.  Il  nous  suffira,  sur  ces  divers  points,  de  renvoyer 
aux  détails  que  nous  avons  déjà  donnés  ci-dessus,  toin.  II,  n°  743. 

De  la  transmission  des  hérédités. 

1134.  En  règle  générale,  l'héritier  qui  meurt  avant  d'avoit 
fait  adition ,  ou  le  possesseur  des  biens  avant  d'avoir  demandé  la 
possession  des  biens,  perdent  par  cette  mort  tous  leurs  droits  à 
la  succession,  et  n'en  transmettent  rien  à  leurs  héritiers  (2). 

1135.  Cependant,  les  constitutions  impériales  apportèrent  quel 
ques  exceptions  à  cette  règle,  et  introduisirent  quelques  cas  par- 
ticuliers dans  lesquels  le  défunt,  quoique  mourant  avant  d'avoir 
fait  adition  ou  reçu  la  possession  des  biens,  transmet  à  ses  héri- 
tiers les  droits  qu'il  avait  sur  la  succession,  de  sorte  que  ceux-ci 
peuvent  accepter  ou  répudier  à  sa  place.  C'est  ce  qu'on  nomme 
aujourd'hui  transmission  de  l'hérédité. 

1136.  Ainsi,  d'après  une  constitution  de  Théodose  et  de  Valen- 
tinien ,  si  des  enfants  institués  héritiers  par  le  testament  d'un 
ascendant  ou  d'une  ascendante  quelconque  meurent  avant  l'ouver- 
ture des  tables  du  testament,  connaissant  ou  non  cette  institution 
faite  en  leur  faveur,  ils  transmettent  le  droit  d'hérédité  qu'elle 
leur  donnait  à  leurs  enfants,  leurs  successeurs  à  eux,  de  quelque 
sexe  ou  de  quelque  degré  que  ce  soit  (3). 

D'après  une  constitution  des  mêmes  princes,  lorsqu'un  enfant 
(c'est-à-dire,  ajoute  celte  constitution,  un  mineur  de  sept  ans) 
auquel  une  hérédité  quelconque  se  trouvait  déférée,  meurt  dans 
cet  âge  d'enfance,  avant  que  son  père  ait  accepté  pour  lui  cette 

(l)  Voir  Pall.  Sentent.  4.  8.  .§  26.  —  Dig.  38.  17.  ad.  S.  C.  Tert.  1.  §  9. 
f.  LIp.  —  CoD.  6.  10.  (Juando  non  petentiuin  partes  pelentibus  accrescaïU.  — 
(2)  Di(J.  37.  1.  4.  f.  Gai.  —  (3)  Cod.  6.  52.  loi  unique. 
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hérédilé,  le  père  qui  lui  survit  peut  encore  la  recueillir,  comme 
si  elle  avait  été  acquise  du  vivant  de  son  fils,  et  cela,  qu'il  s'agisse 
d'un  enfant  soit  en  puissance,  soit  hors  de  puissance  (1). 

1137.  Enfin,  nous  avons  vu  (tome  II,  n"  815)  que,  d'après  une 
constitution  de  Justinien ,  si  une  personne  appelée  à  une  suc- 
cession, et  ayant  eu  connaissance  de  ses  droits,  mourait  pendant 
le  délai  accordé  pour  délibérer,  ou  avant  que  ce  délai  lui  eût  été 
fixé,  pourvu,  dans  tous  les  cas,  que  ce  fût  encore  dans  l'année 
depuis  l'ouverture  de  ses  droits,  elle  transmettait  à  son  héritier 
tout  ce  qui  restait  de  cette  année,  avec  la  faculté  de  se  prononcer 
à  sa  place,  pour  l'acceptation  ou  la  répudiation  de  cette  hérédité  (2). 
Par  cette  constitution,  le  droit  de  transmission  de  l'hérédité  se 
trouve  bien  généralisé. 

De  ceux  à  qui  les  biens  sont  enlevés  comme  indignes. 

1138.  Dans  certains  cas,  les  legs,  les  fidéicommis  ou  les  héré- 
dités, soit  testamentaires,  soit  ab  intestat j  étaient  enlevés  à  ceux 
qui  y  étaient  appelés,  sur  le  motif  qu'ils  étaient  indignes  de  les 
recueillir. 

En  règle  générale ,  les  hérédités  et  les  legs  enlevés  pour  cause 
d'indignité  ne  revenaient  pas  aux  personnes  appelées  à  les  re- 
cueillir à  défaut  de  l'indigne;  mais  ils  étaient  dévolus  au  fisc  avec 
les  charges  qui  en  dépendaient.  L'héritier  indigne  était  toujours 
tellement  censé  rester  héritier,  quoique  ses  biens  lui  fussent 
enlevés,  que,  s'il  s'était  opéré  une  confusion  d'actions  entre  lui 
et  l'hérédité,  cette  confusion  conservait  tous  ses  effets. 

1139.  Les  causes  d'indignité  pour  lesquelles  les  hérédités  et 
les  legs  se  trouvaient  confisqués  étaient  en  assez  grand  nombre; 
les  principales  sont  :  si  l'héritier  ou  le  légataire  a  donné  ou  fait 
donner  la  mort  au  défunt,  même  par  imprudence;  s'il  a  négligé 
sciemment  de  poursuivre  la  vengeance  du  meurtre  du  défunt 
{necem  inultam  omisisse)  (3);  s'il  a  élevé  contre  lui  une  contes- 
tation d'état;  s'il  l'a  accusé  de  quelque  crime,  ou  s'il  a  prêté 
témoignage  à  son  accusateur;  s'il  a,  de  son  vivant  et  à  son  insu, 
disposé  par  convention  de  son  hérédité;  s'il  l'a  empêché  de  faire 
ou  de  changer  ses  dispositions  testamentaires,  et  plusieurs  autres 
encore. 

1140.  Cependant,  dans  quelques  cas  et  pour  certaines  causes 
particulières,  les  biens  enlevés  aux  indignes  {ereptorium)  n'étaient 
pas  confisqués,  mais  ils  passaient  au  degré  subséquent  (4).  —  Il 
parait  même,  à  ce  sujet,  que  la  loi  Papia  Popp.ï;a  avait  étendu 
ses  dispositions  aux  biens  enlevés  pour  cause  d'indignité,  et  qu'elle 

(1)  CoD.  Théod.  4.  1 .  —  CoD.  JusT.  6.  30. 18.  §  1.  —  (2)  Cod.  Just.  6.  30. 19. 
—  (3)  L'idée  de  vengeance  entre  encore  pour  une  bonne  partie  dans  le  droU 

f)éniil  de  cette  époque,  et  dans  sa  langue.  —  (4)  Voir,  sur  toute  cette  matière, 
es  titres  spéciaux  :  au  DiG.  34.  9;  et  au  Cod.  6.  35.  De  his  quic  ut  indignis 
auferuntur. 

TOUE  IU«  7 
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les  attribuait,  par  privilège  de  paterniié,  donnant  à  leur  égard  le 
jus  vindicandi,  comme  à  l'égard  des  cadiica,  et  prohabltMnent 
dans  le  même  ordre  (voir  ci-dessus,  tome  11,  n°  878).  En  elfet, 
L'ipien  nous  indique  sur  la  même  ligne,  comme  un  moyeu  d'ac 
quérir  le  domaine  romain  en  vertu  de  la  loi  [ex  lege),  et  le  caducun 
et  Vereptorium  (1). 

ACTIONS  RELATIVES  AUX  HÉRÉDITÉS  AB  INTESTAT  ET  AUX  POSSESSIONS 

DES    BIENS. 

1141.  Nous  avons  déjà  parlé  (tome  II,  n"'  830  et  831)  des 
actions  en  pétition  d'hérédité  [hereditatis  petitio)  et  en  partage 
(foniiliœ  erciscundœ),  qui  étaient  communes  tant  aux  hérédités 
ab  intestat  qu'aux  hérédités  testamentaires. 

1142.  Quant  anx  possessions  des  biens,  elles  donnaient  spé- 
cialement droit  à  l'interdit  nommé  quorum  honorum,  à  cause  des 
premiers  termes  de  l'édit  qui  y  était  relatif.  Cet  interdit  était 
donné  contre  toute  personne  possédant  des  choses  héréditaires 
à  titre  d'héritier  ou  do  possesseur,  afin  d'obtenir  avec  plus  de 
promptitude  contre  elle  la  restitution  de  la  possession  de  ces 
choses.  Nous  savons  déjà  ce  que  c'est,  en  général,  qu'un  interdit 
(t.  I,  ^É-'/îcV.^  n°' î285  et  suiv.),  et  nous  en  traiterons  plus  au  loug, 
ainsi  que  de  l'interdit  quorum  bonorum,  dans  l'explication  du 
titre  XV  du  livre  suivant. 

Les  possessions  des  biens,  outre  cet  interdit  qui  leur  était  pro- 
pre, donnaient  encore  droit  à  l'action  en  pétition  d'Iiércdité ,  non 
pas  civile,  mais  prétorienne;  car,  nous  dit  LIpien,  «  Ordinariuni 
»  fuit,  post  civiles  actiones  heredibus  propositas,  rationem  habere 
1)  prœtorem  etiam  eorum  quos  ipse  velut  heredes  facit,  hoc  est 
»  eorum  quibus  bonorum  por::''?io  data  est.  n  Un  titre  spécial  du 
Digeste  est  consacré  à  cette  sorte  de  pétition  d'hérédité  sous  la 
rubrique  :  De  possessoria  hereditatis  petitione  (2). 

Enfin  elles  donnaient  droit  aussi  à  une  action  utile  en  partage 
de  l'hérédité  [utilis/amiliœ  erciscundœ). 

Novelles  de  Justinien  sur  les  successions  ab  intestat. 

1143.  Pour  compléter  l'historique  du  droit  romain  sur  les  suc- 
cessions, nous  donnerons  ici  le  texte  des  novelles  publiées  sur  cette 
matière  par  Justinien ,  en  544'  et  en  5  48.  Par  ces  novelles ,  l'empe- 
reur efface  tous  les  vestiges  du  droit  civil  qui  restaient  encore  dans 
la  législation  telle  que  nous  venons  de  l'exposer,  et  qui  se  mêlaient 
aux  modifications  des  préteurs,  du  sénat  et  des  empereurs.  Le 
système  primitif  de  la  famille  civile,  telle  que  la  loi  des  Douze 

(1)  «  Le^e  nobis  acqiiiritur  relut  caducum  vc\  ercptorium,  es  loge  Papia 
Popp.ïA.  1  Ulp.  Rcg.  19.  17.  —  (2)  Drc.  5.  5.  De  possessoria  hereditatis  peti- 
tione. 1.  f.  L'ip. 
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Tables  l'avait  faite,  disparaît  entièrement,  et  le  système  de  la 
famille  naturelle,  telle  qu'elle  existe  d'après  les  liens  du  sang, 
prend  sa  place.  De  là  un  nouvel  ordre  de  succession  qui  a  servi 
de  biise  principale  à  celui  que  nous  avons  aujourd'hui  dans  notre 
droit  français. 

NOVELLA  CONSTITl'TIO  CXVIII. 

Imperator  Justinianus  Augustus  Peiro  gloriosissimo  prœfecto  sacrorum 
prœloriorum  Orienlis. 

PR^FATIO. 

Plurimas  et  diversas  leges  veteribus  temporibus  prolatas  invenientes, 
per  quas  non  juste  differentia  ab  intestate  successionis  inter  cognates  ex 
masculis  et  feaiinis  introducta  est,  necessarium  esse  perspeximus  omnes 
simul  ab  intestate  cognationum  successienes  per  praesentem  legem  clara 
compendiosaque  divisione  disponere  :  itaque  prioribus  legibus  pro  hac 
causa  positis  vacantibus ,  de  cetero  ea  sola  servari  quœ  nunc  constitui- 
mus.  Quia  igitur  omnis  generis  ab  intestate  successio  tribus  cognoscitur 
gradibus,  bec  est,  ascendenlium  et  descendentium  ,  et  ex  latere  (quae  in 
agnates  cognatesque  dividitur) ,  primam  esse  disponimus  descendentium 
successionem. 

CAPUT    I. 

[De  descendentium  successione.] 

Si  quis  igitur  descendentium  fuerit  ei  qui  intestatus  moritur,  cujuslibet 
naturae  aut  gradus ,  sive  ex  masculorum  genere,  sive  ex  feminarum  des- 
cendens,  et  sive  suae  potest;itis,  sive  sub  potestate  sit  :  omnibus  ascen- 
dentibus  et  ex  latere  cognatis  praeponatur.  Licet  enim  defunctus  sub 
alterius  potestate  fuerit,  tamen  ejus  filii,  cujuslibet  sexus  sint  aut  gradus, 
etiam  ipsis  parentibus  praeponi  praecipimus  quorum  sub  potestate  fuerit 
qui  defunctus  est,  in  illis  videlicet  rebus  quae  secundum  nostras  alias  leges 
patribus  non  adquiruntur.  Nam  in  usu  barum  rerum  qui  debet  adquiri 
aut  servari,  nostras  de  his  omnibus  leges  parentibus  custodimus  :  sic 
tamen  ,  ul  si  quem  horum  descendentium  lilies  relinqueutem  mori  conti- 
gerit,  illius  fdies  aut  alios  descendenies,  in  proprii  parentis  locum  succe- 
dere,  sive  sub  potestate  defuncti,  sive  suae  potestatis  inveniantur  ;  tantam 
de  hereditate  morientis  accipientes  partem,  quanticunque  sini,  quantum 
eorum  parens,  si  viveret,  babuisset  :  quam  successionem  in  stirpes 
vocavit  antiquitas.  In  hoc  enim  ordine  gradum  quaeri  nolumus  ,  sed  cum 
fdiis  et  fdialjus  et  praemortue  fdie  aut  fdia  nepotes  vocari  sancimus,  nulla 
intreducenda  differentia,  sive  masculi  sive  feminœ  sint,  et  seu  masculo- 
rum seu  feminarum  prole  descendant ,  sive  suae  potestatis  sive  sub  potes- 
tate sint  constituti.  Et  haec  quidem  de  successionibus  descendentium 
disposuimus.  Censequens  autem  esse  perspeximus  et  de  ascendentibus 
constituerez  quomodo  ad  descendentium  successionem  vocentur. 

CAPUT    II. 

[De  ascendentium  successions] 

Si  igitur  defunctus  descendentes  quidem  non  relinquat  heredes ,  patei 
autem  aut  mater  aut  alii  parentes  ei  supersint ,  omnibus  ex  latt  re  cognatis 

7. 
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hos  prœponi  sancimus  :  exceptis  solis  fratribus  ex  utroque  parente  con- 
junctis  defuncto ,  sicut  per  subsequentia  declarabitur.  Si  autem  plurirai 
ascendenlium  vivunt,  hos  prœponi  jubemus  qui  proximi  gradu  reperiun- 
tur,  raasculoset  feminas,  sive  paterni  sive  materni  sint.  Si  autem  eundem 
habeant  oradum,  ex  aequo  inter  eos  hereditas  dividatur  ;  ut  medietatem 
quidem  accipiant  omnes  a  pâtre  ascendentes,  quanticunque  fuerint  ;  medie- 
tatem vero  reliquam,  a  matre  ascendentes  quantoscunque  eos  inveniri 
contigerit.  Si  vero  cum  ascendentibus  inveniantur  fratres  aut  sorores  ex 
utrisque  parentibus  conjunct!  defuncto,  cum  proximis  gradu  ascenden- 
tibus vocabuntur  ;  si  autem  pater  aut  mater  fuerint,  dividenda  inter 
eos  quippe  hereditate  secundum  personarum  numerum ,  uti  et  ascen- 
denlium et  fratrum  singuli  œqualem  habeant  portionem  :  nullum  usum 
ex  filiorum  aut  filiarum  portione  in  hoc  casu  valente  pâtre  sibi  penitus 
vindicare,  quoniam  pro  hac  usus  portione  hereditatis  jus  et  secundum 
proprietatem  per  praesentem  dedimus  legem  :  differentia  nulla  servanda 
inter  personas  istas,  sive  feminae  sive  masculi  fuerint,  qui  ad  hereditatem 
vocantur;  et  sive  per  masculi,  sive  per  feminae  personam  copulantur, 
et  sive  suae  potestatis  sive  sub  potestate  fuerit  is  oui  succedunt.  Reliquum 
est  ut  tertium  ordinem  decernamus,  qui  vocatur  ex  latere,  et  in  agnatos 
et  co'iinatos  dividitur;  ut  etiam  hac  parte  disposita  undique  perfecta  lex 
inveniatur. 

CAPUT   in. 

[De  successione  ex  latere  veniehtium.] 

Si  igitur  defunctus  neque  descendentes  neque  ascendentes  reliquerit^ 
primes  ad  hereditatem  vocamus  fratres  et  sorores  ex  eodem  patre  et  ex 
eadem  matre  natos,  quos  etiam  cum  patribus  ad  hereditatem  vocavimus. 
His  autem  non  existentibus,  in  secundo  ordine  illos  fratres  ad  heredi- 
tatem vocamus,  qui  ex  uno  parente  conjuncti  sunt  defuncto,  sive  per 
patrem  solum  sive  per  matrem.  Si  autem  defuncto  fratres  fuerint,  etalte- 
rius  fratris  aut  sororis  prœmortuorum  fiiii ,  vocabuntur  ad  hereditatem 
isti  cum  de  patre  et  matre  ihiis  masculis  et  feminis  :  et  quanticunque 
fuerint ,  ex  hereditate  tantam  percipient  portionem  quantam  eorum 
parens  futurus  essetaccipere,  si  superstesesset.  Undeconsequens  est,  ut  si 
forte  praemortuus  frater  cujusfilii  vivunt,  per  utrumque  parentem  nunc 
defunct»  personae  jungebatur,  superstites  autem  fratres  per  patrem  solum 
forsan  aut  matrem  ei  jungebantur,  praeponantur  istius  filii  propriis 
thiis,  licet  in  tertio  sint  gradu  (sive  a  patre  sive  a  matre  sint  thii,  et  sive 
masculi  sive  feminae),  sicut  eorum  parens  prœponeretur  si  viveret.  Et 
ex  diverso  si  quidem  superstes  frater  ex  utroque  parente  conjungitur 
defuncto,  praemortuus  autem  perunum  parentem  jungebatur,  hujus  lilios 
ab  hereditate  excludimus,  sicut  ipse,  si  viveret,  ab  hereditate  exclude- 
batur.  Hujusmodi  vero  privilegium  in  hoc  ordine  cognationis  solis  prae- 
bemus  fratrum  masculorum  et  feminarum  filiis  aut  filiabus ,  ut  in  suorum 
parentum  jura  succédant.  NuUi  enim  alii  omnino  person®  ex  hoc  ordine 
venienti  hoc  jus  largimur.  Sed  et  ipsis  fratrum  filiis  tunc  hoc  beneficium 
conferimus,  quando  cum  propriis  vocantur  thiis  masculis  et  feminis, 
sive  paterni  sive  materni  sint.  Si  autem  cum  fratribus  defuncti  etiam 
ascendentes  (sicut  jam  diximus)  ad  hereditatem  vocantur,  nullo  modo 
adsuccessionem  ab  intestato  fratris  aut  sororis  filios  vocari  permittimus, 
neque  si  ex  utroque  parente  eorum  pater  aut  mater  defuncto  jungebatur. 
Quandoquidem  igitur  fratris  et  sororis  filiis  tale  privilegium  dedimus  ^ 
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Ut  in  proprioriim  parentum  succedenles  locum ,  soli  in  tertio  constituti 
gradu  cum  ils  qui  in  secundo  gradu  sunt,  ad  hereditatem  vocentur, 
illud  palam  est  quia  tbiis  defuncti  masculis  et  feminis  ,  sive  a  pâtre  sive 
a  matre ,  prœponuntur,  si  etiam  illi  tertiuro  cognationis  similiter 
obtineant  gradiim. 

1.  Si  vero  neque  fratres  nequefilios  fratrum  (sicut  diximus)  defunctus 
reliquerit,  omnes  deinceps  a  latere  cognatos  ad  hereditatem  vocamus, 
secundum  uniuscujusque  gradus  prœrogativam ,  ut  viciniores  gradu  i-^'^x 
reliquis  praeponantur.  Si  autem  plurimi  ejusdem  gradus  inveniantui , 
secundum  personarum  numerum  inter  eos  hereditas  dividatur  :  quod  in 
capita  nostras  leges  appellant. 

CAPUT    IV. 

[  De  agnatorum  jure  in  hereditate  sublato.  ] 

Nullam  vero  volumus  esse  differentiam ,  in  quacunque  successione  aut 
hereditate ,  inter  eos  qui  ad  hereditatem  vocantur,  masculos  ac  leminas 
quos  ad  hereditatem  communiter  definivimus  vocari,  sive  per  masculi 
sive  per  feminae  personam  defuncto  jungebantur  :  sed  in  omnibus  succes- 
sionibus  agnatorum  cognatorumque  differentiam  vacare  prœcipimus, 
sive  per  femineam  personam,  sive  per  emancipationem ,  sive  per  alium 
quemlibet  modum  prioribus  legibus  tractabatur  :  et  omnes  sine  qualibet 
hujusmodi  differentia,  secundum  proprium  cognationis  gradum,  ad 
cognatorum  successionem  ab  intestato  venire  praecipimus. 

CAPUT   V. 

[  De  légitima  tutela  liberorum  et  de  matre  et  avia.  ] 

Ex  his  autem  quae  de  hereditate  diximus  et  disposuimus,  et  quae  de 
tutela  sunt,  manifesta consistunt.  Sancimusenimunumquemque  secundum 
gradum  et  ordinem  quo  ad  hereditatem  vocatur,  aut  solum  aut  cum  aliis 
«tiam  functionem  tutelae  suscipere  :  nulla  neque  in  hac  parte  differentia 
introducenda  de  agnatorum  sen  cognatorum  jure;  sed  omnibus  similiter 
ad  tutelam  vocandis  quique  ex  masculorum,  quique  feminarum  prole 
descendunt  minori  conjuncti.  Haec  autem  dicimus  si  masculi  et  perfectae 
aetatis  sint ,  et  nulla  lege  prohibeantur  tutelam  suscipere,  neque  excusa- 
tione  compétente  sibimet  utantur.  Mulieribus  enim  etiam  nos  interdi- 
cimus  tutelae  subire  officium,  nisi  mater  aut  avia  fuerit.  His  enim  solis, 
secundum  hereditatis  ordinem  et  tutelam  subire  permittimus,  si  inter 
gesta  et  nuptiis  aliis  et  auxilio  Velleiani  senatus-consulti  renuntiant.  Haec 
enim  servantes  omnibus  a  latere  cognatis  quoad  tutelam  praeponuntur, 
testamentariis  solis  tutoribus  praecedentibus  eas  :  defuncti  namque 
Tolunlalem  et  electionem  prœponi  volumus.  Si  autem  plurimi  eundem 
cognationis  gradum  habentes  ad  tutelam  vocantur,  jubemus  communiter 
conveiiientibus  apud  judicem  cui  hujus  partis  sollicitudo  est,  unum  aut 
plures,  quanti  ad  gubernationem  substantiae  sufficiant,  ex  ipsis  eligi,  el 
denuntiari ,  et  eum  vel  ope  minoris  res  gubernare  :  tutelae  periculo  omni- 
bus imminente  qui  ad  tutelam  vocantur,  et  substantiis  eorum  minori 
setate  tacite  subjacentibus  pro  hujusmodi  gubernatione. 
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CAPUT   VI. 

[De  vi  et  potentate  hrijv.s  consluutionis  in  personis  et  in  relus.  ] 

Hfec  autem  omnia  quae  de  successionil)us  f^eneris  sancivimus,  nblinere 
in  illis  volumus  qui  catholiiœ  fidei  sunt  :  in  heretiris  enim  jam  a  nobis 
positas  leges  firmas  esse  praecipimus ,  nullam  novitatem  aut  immutationem 
ex  praesenti  introducentes  lege.  Quae  igitur  per  banc  ronstilutionem  in 
>"  rpetuum  observandam  sancivit  nostra  tranquillitas,  in  illis  volumus 
.)blinere  casibus,  qui  a  principiis  Julii  merisis  praesentis  sextae  indictionis 
seu  crenerunt  seu  posthac  emeiserint.  Prœcedentes  namque  casus,  qui 
usque  ad  memoratum  tempus  pertransieruni,  secundum  veteres  leges 
decidi  praecipimus. 

EPILO<ii:s. 

Tua  igitur  gloria  per  praesentem  legem  a  nobis  disposita,  ad  omnium 
cognitionem  venire  procuret  :  in  bac  quidem  regia  rivitate,  edictis  con- 
suete  propositis;  in  provinciis  autem,  praeceptis  diiigendis  ad  clarissimos 
presides  earum ,  ut  nulli  nostri  imperii  subjectorum  sit  ignota  nostrae 
circa  eos  mansuetudinis  providentia  :  ita  tamen  ut  sine  omni  distiendio 
civium  aut  provincialium  in  omni  loco  praesentis  legis  fiat  insinuatio. 

DaT.  VII  cal.    AUG.  SEPTIMILIARIO  IN  NOVO  PAI.ATIO.  D.  N.  .luSTINIANI  PP.  AUG. 
IMPEBII  EJUS  ANNO  XVIII;   POST  CONSULATUM  BaSILII.   V.  C.   AX.\0  III  (544). 

NOVELLA  CONSTITUTIO  CXXVII. 

Idem.  Aug.  Basso  praefecto  praetoriorum. 
PR^FATIO. 

Nostras  leges  emendare  nos  non  piget,  ubique  utilitatem  subjectis 
invenire  trolentes.  Meminimus  igitur  scripsisse  legem  per  quam  jussimus, 
ul  si  quis  moriatur  relinquens  fratres  et  alterius  fratris  filios  praemortui, 
ad  similitudinem  fratrum  et  praemortui  fratris  filii  ad  hereditatem 
voceiitur,  paternum  adingredientes  gradum,  et  illius  ferentes  portionera. 
Si  vero  moriens  relinquat  ascendentium  aliquos  et  fratres  ex  utrisque 
parentibus  conjunctos  sibi,  et  filios  ex  prœmortuo  fratre  :  fratres  quidem 
jussimus  per  ipsam  legem  cum  parentibus  vocari ,  fratris  vero  filios 
exclusimus. 

CAPUT    I. 

[Ut fratrum  filii  succédant  etiam  ascendentibus  primi  gradus  extantibus.] 

Hoc  itaque  juste  corrigeutes,  sancimus  ut  si  quis  moriens  relinquat 
ascendentium  aliquem,  et  fratres  qui  possint  cum  parentibus  vocari,  et 
alterius  praemortui  fratris  filios:  cum  ascendentibus  et  fratribuset vocen- 
tur  etiam  praemortui  fratris  filii,  et  tantam  accipiant  portionem,  quantam 
eorum  futurus  erat  pater  accipere,  si  vixisset.  Hoc  vero  sancimus  de  illis 
filiis  fratris  quorum  pater  ex  utroque  parente  jungebalur  defuncto,  et 
absolute  dicimus  :  ordinem ,  quando  cum  solis  vocantur  fratribus,  eundem 
eos  habere  jubt'mus  et  quando  cum  fratribus  vocantur  aliqui  ascenden- 
tium ad  hereditatem  :  [hocjubentes  ex  Cal.  Jan.  praesentis  indictionis 
undccimae],  etc. 

Dat.  V.  CAL.  SEPT.  CONSTANTINOP.  D.  N.  JUSTIN.  PP.  AuG.  ANXO  XXII ,  POST 
CONSULATUM   BaSILII.  V.   C.  AXNO  VII  (518). 
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Des  successions  universelles  autres  que  par  hérédité. 

IIM.  Il  s'agit  ici  de  quelques  autres  manières  de  succéder  à 
l'universalité  des  biens  d'une  personne,  autrement  que  par  droit 
d'hérédité,  et  même,  dans  plusieurs  cas,  de  son  vivant.  Ces  suc- 
cessions universelles  aux  biens  d'une  personne  vivante  sont,  du 
reste,  comme  nous  allons  le  voir,  les  unes  grandement  restreintes, 
les  autres  totalement  abrogées  par  le  droit  de  Juslinien. 

TITULUS  X.  TITRE  X. 

DE   ACQUISITIONS    PER    ADROGATIONEM.  DK    l' ACQUISITION    PAR   ADROGATION. 

Est  et  alterius  generis  per  universita-  II  est  encore  un  autre  genre  de  suc- 
tem  successio,  quae  neque  lege  Duode-  cession  par  universalité,  qui  n'a  été  in- 
cim  Tabularum,  neque  prsetoris  edicto,  troduit  ni  par  la  loi  des  Douze  Tables, 
sed  eo  jure  quod  consensu  receptum  ni  par  l'éait  du  préteur,  mais  par  ce 
est,  introducta  est,  droit  que  fait  admettre  le  commun  con- 

sentement. 

I.  Ecce  enim  cum  paterfamilias  few        1.   En  effet,  lorsqu'un  chef  de  famille 

in  adrogationem  dat,  omnes  res  ejus  se  donne  en  adrogation,  tous  ses  biens 

corporales  et  incorporales ,   quaeque  ei  corporels  et  incorporels,  avec  toutes  ses 

debitœ  sunt,  adrogatori  antea  quidem  créances,  étaient  jadis  acquis  en  pleine 

pleno  jure  adquirebantur,  exceptis  ils  propriété  à  l'adrogeant,  à  l'exception 

qi;8B  per  capitis  deminutionem  pereunt,  des  choses  qui  périssent  par  la  diminu- 

qnales  sunt  operarum  ohligationes  (et  iion  Ae  ièie ,  ieWes  ({ne  les  obligations  de 

jvs  agnationis) .  Usus  etenim  et  usus-  services  et  le  droit  d'agnation;  pour 

fructus,  licet  his  antea  connumeraban-  l'usage  et  l'usufruit,  bien  qu'ils  fussent 

tur,  attamen  capitis  deminulione  mini-  autrefois  de  ce  nombre,  notre  constitu- 

ma,   eos  tolli  nostra  prohibuit  consti-  lion  a  ordonné  qu'ils  ne  s'éteindraient 

tutio.  plus  par  la  petite  diminution  de  tête. 

1145.  Les  effets  singuliers  qui  se  produisaient,  dans  l'ancien 
droit  romain ,  par  suite  de  l'adrogation  étaient  dominés  par  ces 
deux  principes  :  1°  le  changement  de  personnalité  opéré  chez 
l'adrogé  et  constituant  sa  minima  capitis  demviutio;  2"  l'acqui- 
sition par  la  puissance  paternelle  conférée  à  l'adrogeant.  En  se 
reportant  à  ces  deux  principes,  tels  que  nous  les  avons  exposés 
déjà  (tome  II,  n»'  93,  132,  140,  203),  et  surtout  à  ce  que  nous 
avons  dit  du  changement  de  personnalité  dans  la  minima  capitis 
deminutio  {ibid.,  n"  208),  on  expliquera  logiquement  une  série 
de  textes  dans  lesquels  le  détail  de  ces  effets  singuliers  se  pré- 
sente, textes  dont  plusieurs  se  trouvent  insérés  au  Digeste,  dans 
le  titre  De  capite  minutis  (liv.  4,  lit.  5). 

1146.  Quant  au  changement  de  personnalité,  il  importe  de  se 
rappeler  que  par  l'effet  de  l'adrogation  la  personne  du  droit  civil 
privé  qui  existait  en  l'adrogé  avant  cette  adrogation  a  disparu. 
Alfilié  à  un  autre  patrimoine,  à  une  autre  personnalité  civile, 
celle  du  chef  en  la  puissance  duquel  il  passe,  l'adrogé  est  dévesti 
de  celle  qu'il  avait  autrefois;  par  conséquent  les  droits  réels,  les 
créances,  les  obligations  qui  y  étaient  attachées,  ne  peuvent 
plus  reposer  sur  cette  personne  désormais  éteinte  :  que  vont-ils 
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devenir?  Il  s'est  fait  un  vide  par  la  disparition  d'une  personne 
juridique  :  comment  ce  vide  sera-t-il  rempli?  C'est  ce  qu'il  faut 
examiner. 

Mais  cette  extinction  ne  frappant  point  la  personne  de  droit 
public  (  «  Capitis  enim  minutio,  privata  hominis  et  familiae  ejus 
jura,  non  civitatis,  amittit  «)  (1);  ne  frappant  pas  non  plus  la 
personne  physique  ou  de  droit  naturel,  laquelle  est  encore  vivante, 
il  ne  se  fait  pas  de  vide  à  cet  égard;  les  droits,  les  créances  et 
les  obligations  attachés  à  ces  deux  ordres  d'idées  continuent  de 
subsister  en  l'adrogé. 

C'était  à  développer  les  conséquences  de  cette  double  distinc- 
tion,  surtout  de  la  dernière,  car  celle  relative  au  droit  public 
n'offrait  guère  de  difficulté,  que  s'était  exercée  la  subtilité 
ingénieuse  des  jurisconsultes  (tome  II,  n"  208). 

1 147.  Quant  à  l'acquisition  par  la  puissance  paternelle  conférée 
à  l'adrogeant,  il  faut  remarquer  que  les  deux  événements  dont 
nous  avons  à  déterminer  les  résultats,  c'est-à-dire  le  changement 
de  personnalité  civile  et  l'acquisition  paternelle,  s'effectuent  dans 
l'adrogation,  en  même  temps  et  l'un  par  l'autre.  A  l'instant  même 
où  il  a  cessé  d'être  chef,  l'adrogé  est  devenu  fils  de  famille;  son 
ancienne  personnalité  n'a  disparu  qu'au  moment  où  la  nouvelle 
l'a  remplacée  ;  dans  cette  substitution  instantanée  l'adrogeant  a 
acquis  de  lui  tout  ce  qu'il  pouvait  en  acquérir  comme  père. 

Ainsi  se  comble  le  vide,  ainsi  s'opère  une  sorte  de  succession 
par  universalité  {alterius  generis  per  univcrsitatem  successio  ), 
qui  se  règle  non  par  les  principes  de  la  succession  en  l'hérédité 
d'une  personne  défunte,  mais  par  les  principes  de  l'acquisition 
au  moyen  de  la  puissance  paternelle. 

Parmi  les  droits  que  la  disparition  de  la  personne  civile  de 
l'adrogé  laisserait  en  vacance  s'il  n'y  était  pourvu,  ceux  qui  sont 
susceptibles  d'être  acquis  au  nouveau  chef  adrogeant  en  vertu  de 
sa  puissance  paternelle  passent  immédiatement  même  à  cet  adro- 
geant ;  de  telle  sorte  que  la  vacance,  aussitôt  comblée  que  faite, 
n'a  pas  existé  :  il  y  a  eu  succession. 

Ceux  qui  ne  sont  pas  de  nature  à  devoir  être  acquis  à  cet  adro- 
geant demeurent  éteints  faute  de  personne  qui  les  soutienne. 

Quant  à  ceux  qui  tiennent  à  la  personne  publique,  ou  à  la 
personne  physique,  de  droit  naturel,  ils  continuent  de  résider 
en  l'adrogé,  sans  qu'il  y  ait  lieu  à  succession,  puisque  ces  deui 
sortes  de  personnalités  n'ont  pas  disparu. 

1148.  Cela  posé,  on  voit  qu'il  y  a  à  distinguer  : 

1°  Les  droits  qui  périssent  complètement,  ne  devant  ni  rester 
en  l'adrogé  ni  passer  à  l'adrogeant.  De  ce  nombre  sont  :  — 
l'agnation,  la  gentilité,  le  patronage,  les  tutelles  qui  en  dépendent 

(1)  Dig.  4.  5.  De  capite  7niiiutis.  6.  fr.  Ulp. 
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(t.  Il,  n"  208,  253,  et  ci-dess.,  n"  1049);  —  l'usufruit,  l'usage 
(t.  II,  n'^SS,  etliv,  2,  tit.  5,  princip.);  certaines  créances,  parmi 
lesquelles  celles  des  services  auxquels  s'est  engagé  par  serment  un 
affranchi  {operarum  liherti  ohligationes)  (ci-après,  n"  1150),  et 
celle  résultant  d'une  adstipulation  (ci-dessous,  liv.  3,  à  la  suite 
du  tit.  19)  (1);  enfin  les  dettes  ou  obligations  de  droit  civil  privé, 
par  la  raison  que  nous  allons  développer  ci-après  (n"  1152). 

2*  Les  droits  qui  restent  en  l'adrogé.  De  ce  nombre  sont  :  les 
justœ  nuptiœ;  la  puissance  éventuelle  ou  de  seconde  main  sur  les 
enfants  que  l'adrogé  apporte  avec  lui  dans  la  famille  de  l'adro- 
geant;  la  cognation;  les  tutelles  testamentaires  datives  ou  déférées 
par  des  lois  nouvelles  en  considération  de  liens  naturels  (tome  II, 
n"'  105,  216,  253);  —  les  droits  d'habitation,  ou  ceux  aux 
travaux  d'un  esclave  [operarum  servi)  (t.  II,  n"'  504  et  505);  — 
ceux  relatifs  au  peculium  castrense  ou  qiiasi-castrense ,  car  la 
personnalité  du  fils  à  l'égard  de  ces  pécules  étant  indépendante 
de  celle  du  père,  telle  l'adrogé  l'avait  avant  son  adrogation,  telle 
il  la  conserve  après  ;  —  les  créances  qui  tiennent  à  la  personne 
naturelle,  nous  en  avons  donné  les  principaux  exemples  (tome  II, 
n°  208);  —  de  même  pour  les  dettes  ou  obligations  (ibid.). 

3°  Enfin,  les  droits  qui  passent  à  l'adrogeant,  dont  l'ensemble, 
par  conséquent,  forme  l'objet  de  l'espèce  de  succession  per  uni- 
versitatem  dont  il  s'agit  en  notre  titre.  Ces  droits  sont  tous  ceux 
qui,  appartenant  au  droit  privé,  ne  rentrent  ni  dans  la  première 
ni  dans  la  seconde  des  catégories  que  nous  venons  de  signaler. 
Notamment  :  —  les  droits  de  puissance  paternelle  non-seulement 
sur  l'adrogé,  mais  aussi  sur  la  femme  et  sur  les  enfants  que  cet 
adrogé  avait  in  manu  ou  in  potestate;  —  tous  les  droits  de 
propriété,  de  servitudes  prédiales ,  d'hypothèques  ou  autres 
droits  réels  et  de  créance  qui  sont  de  nature  à  être  acquis  par 
un  fils  à  son  père  en  vertu  de  la  puissance  paternelle  ;  —  mais 
non  les  dettes,  parce  qu'un  fils  n'oblige  pas  un  père  directement 
par  ses  actes. 

1149.  Sur  plusieurs  des  points  que  nous  venons  de  parcourir, 
la  législation  de  Justinien  a  apporté  diverses  modifications  dont 
les  principales  nous  sont  déjà  connues,  et  qui  sont  résumées  dans 
les  paragraphes  de  notre  titre. 

1150.  Sese  in  adrogationem  dat.  Le  cas  de  l'adrogation  n'était 
pas  le  seul  dans  l'ancien  droit.  Gaius  met  ici  sur  le  même  rang 
celui  de  la  femme  qui  passe  in  manum  viri  (cuui  paterfamilias 
se  in  adopiionem  dédit,  mulierque  in  manum  convenit  :  la  femme 
sui juris  bien  entendu).  Dans  l'un  et  l'autre  cas  il  y  avait  en  ces 

(1)  Gaius  (3.  §  83)  parle  aussi  d'une  créance  résultant  d'un  legitimum 
judicium;  l'altération  du  manuscrit  ne  permet  pas  de  la  préciser  avec  certi- 
tude. Celte  particularité  tenait,  sans  doute,  au  caractère  spécial  du  legitimum 
judicium. 
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personnes  changement  de  personnalité  civile,  et  an  profil  dn  chef 
de  famille  qui  acquérait  le  droit  de  puissance  snr  elles,  acquisition 
universelle  de  tous  leurs  biens  corporels  ou  incorporels,  suivani 
'es  règles  que  nous  venons  d'exposer  (1). 

Operarum  ohligationes.  Nous  avons  expliqué  (tome  II,  n°  80) 
quelle  était  la  nature  de  ces  obligations  de  travaux  que  l'affranchi 
contractait  quelquefois  envers  le  patron ,  pour  prix  de  son 
affranchissement.  Ils  étaient  dus  exclusivement  au  patron,  et, 
par  conséquent,  ils  s'évanouissaient  si  ce  patron  passait  au 
pouvoir  d'aulrui. 

Jus  agnationis.  Le  droit  d'agnation,  et  les  avantages  qu'il 
aurait  pu  produire  au  profit  de  celui  qui  se  donnait  en  adroga- 
tion, s'évanouissaient  par  cette  adrogation,  puisqu'elle  emportait 
diminution  de  tête.  Il  en  était  de  même  des  droits  de  patronage 
(Gains,  3,  §  51),  et  jadis  de  la  gentilité. 

Usus  etenim  et  ususfructus.  Ils  s'éteignaient  aussi  par  la  petite 
diminution  de  tête  :  aussi  Gains  les  compfe-t-il  au  nombre  des 
choses  qui  ne  pouvaient  passer  à  l'adrogeant  (2).  Nous  avons  déjà 
vu  (tome  II,  n"  488)  les  changements  apportés  à  cet  égard  par 
Justinien  :  l'usage  ni  l'usufruit  ne  périssent  plus  par  la  petite 
diminution  de  tête.  En  conséquence,  ils  passent  à  l'adrogeant. 

II.  Nunc  autem  nos  eandem  adqui-  %.  Mais  aujourd'hui  nous  avons  res- 

sitionem  quae  per  adrogationera  fiebat  treint  l'acquisition    qui   avait   lieu  par 

coarctavimus  ad  similitudinem  natura-  adrogation  dans  les  mêmes  limitas  que 

lium  parentium.  Nihil  otenim  aliud  nisi  celle  des  pères  naturels.  En  t  ffet,   les 

tantummodo  ususfructus,  tara  natura-  pères,  soit  naturels,  soit  adoptifs,  n'ac» 

libus    parentibus    quam    adoptivis    per  quièrent  plus  sur  les  choses  provenant 

filios   familias   adquiritur  in    iis    reLus  aux  fils  de  famille  d'une  source  étran- 

quae  extrinsecus  (iliis  obveniunt,  domi-  gère,  que  l'usufruit  seulement,  la  pro- 

nio  eis  integro  servato.  Mortuo  autem  priété  restant  réservée  aux  enfants.  Ce- 

filio   adrognto    in    adoptiva  familia,  pendant,  si  le  fils  adrogé  meurt  dans 

eliam  dominium  ejus  ad  adrogatorem  la  famille  adoptive,  la  propriété  elle- 

pertransit,  nisi  supersint  aliae  personae  ffze'me  passe  à  l'adrogeant,  à  moins  qu'il 

quae  ex  constitutione  nostra  patrem,  in  ne  survive  quelqu'une  de  ces  personnes 

iis  quffi  adquiri  non  possunt,  anteceduat.  qui ,   d'après    notre   constitution  ,   sont 

préférées  au  père,  sur  les  choses  non 
susceptibles  de  lui  être  acquises. 

1151.  Nisi  tantummodo  ususfructus.  Il  faut  appliquer  ici  tout 
ce  que  nous  avons  dit  (tome  II ,  n"  610  et  suiv.)  relativement  aux 
acquisitions  que  fait  le  chef  par  ses  fils  de  famille,  et  aux  différents 
pécules;  car  cela  est  applicable  au  père  adrogeant  aussi  bien  qu'au 
père  naturel.  D'où  il  suit  que  l'adrogé  n'apporte  plus  à  l'adrogeant 
que  l'usufruit  des  biens  qu'il  a  au  moment  de  l'adrogation. 

Mortuo  autem  Jilio  adrogato  in  adoptiva  familia ,  etiam  do- 
minium.  Il  s'agit  alors  de  la  succession  du  fils  adrogé,  et  il  faut 
y  appliquer,  relativement  aux  droits  du  père  adrogeant,  ce  que 

(1)  Gai.  Comm.  3.  §§  82  et  83.  —  (2)  Ib. 
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nous  avons  dit  ci-dossus  (n"'  1029  et  suiv.)  des  droits  du  père, 
chef  de  famille,  dans  la  succession  de  son  fils  prédécédé. 

III.  Sed  ex  diverse,  pro  eo  quod  is  3.  A  l'inverse,  l'adrogeant  n'est  pas 
debuit  qui  se  in  adoptionem  dédit,  ipso  tenu,  selon  le  droit  civil,  des  dettes  de 
quidem  jure  adro<^ator  non  tcnetur;  l'adrogé,  mais  il  peut  être  actionné  au 
sed  nomine  filii  convenietur.  Et  si  no-  nom  de  son  fils.  Et  s'il  se  refuse  à  le 
luerit  eum  defendere,  permittitur  cre-  défendre,  les  créanciers  obtiennent  de 
diloribus  per  compétentes  nostros  ma-  nos  magistrats  compétents  l'autorisation 
gislratus,  bona  quae  ejus  cum  usufructn  de  posséder  les  biens  qui  auraient  ap- 
uitura  fuissent,  si  se  alieno  juri  non  partenu  au  fils  s'il  ne  s'était  pas  sor.» 
subjecisset,  possidere  et  legitimo  modo  mis  au  pouvoir  d' autrui,  l'usufruit  corn- 
ea disponere.  pris,  et  d'en  disposer  suivant  les  règles 

établies. 

1152.  C'était  ici,  en  ce  qui  concerne  les  dettes,  que  le  chan- 
gement de  personnalité  de  l'adrogé  par  suite  de  l'adrogation 
produisait  ses  effets  les  plus  singuliers,  et  certainement  des  effets 
iniques  à  rencontre  des  tiers  qui  allaient  en  être  victimes.  — Tandis 
qu'en  ce  qui  concerne  les  créances ,  la  personne  civile  qui  avait 
existé  jadis  chez  l'adrogé  disparaissant,  le  père  adrogeant  en  pre- 
nait immédiatement  la  place,  qu'il  y  avait  à  cet  égard  succession 
'per  universitatem ,  et  que  l'adrogeant  pouvait  désormais  exercer, 
en  qualité  de  successeur,  les  actions  et  faire  valoir  tous  les  droits 
attachés  à  ces  créances  :  pour  les  dettes  il  n'en  était  pas  de 
même.  La  succession  conférée  à  l'adrogeant  étant  régie  non  par 
les  principes  de  l'hérédité  en  cas  de  mort ,  mais  par  ceux  de  l'acqui- 
sition en  vertu  de  la  puissance  paternelle,  et  les  principes  de  cette 
acquisition  étant  que  les  pères  pouvaient  bien  acquérir  des  créan- 
ces par  les  fils  soumis  à  leur  pouvoir,  mais  qu'ils  ne  pouvaient 
être  obligés  directement  par  eux ,  il  en  résultait  que  les  dettes  anté- 
rieures de  l'adrogé  ne  passaient  pas  au  père  adrogeant,  et  que, 
la  personne  du  droit  civil  privé  passible  de  ces  dettes  ayant  disparu 
sans  remplacement,  les  créanciers  n'avaient  plus  de  débiteur  :  ni 
l'adrogé,  car  il  n'était  plus  la  même  personne  civile  (  «  per  capitis 
deminutionem  liberantur;  —  desinit  jure  civili  debere  nobis»  )  (1)  ; 
ni  l'adrogeant,  car  il  n'avait  pas  succédé  pour  ce  point  à  l'an- 
cienne personne  civile  de  l'adrogé,  désormais  éteinte.  La  dette 
s'évanouissait  non  par  elle-même,  mais  faute  de  débiteur. 

1153.  En  présence  d'un  résultat  aussi  inique  divers  remèdes  furent 
apportés.  —  La  jurisprudence  civile  avait  bien  admis  que  l'adrogé 
demeurait  obligé  naturellement  {manent  ohligati  natural  iter]  (2). 

(1)  Gai.  Z.  §  84,  et  4.  §  38.  —  (2)  Dig.  4.  5.  De  capit.  minut.  2.  §  2.  f. 
Ulp.  :  «  Hi  qui  capite  minu.mtur,  ex  bis  causis  quœ  capitis  deminutionem  prœ- 
cesserant ,  manent  obligati  naturaliter.  i  —  La  suite  de  ce  paragraphe  parle 
d'une  restitution  qui  serait  accordée  quelquefois  (interditm)  même  pour  des 
contrats  postérieurs  à  la  petite  diminution  de  tête,  en  ayant  soin  de  dire  que 
cela  n'est  pas  applicable  au  cas  d'adrogation.  L'hypothèse  n'a  pas  été  .sans 
embarras  pour  les  interprètes  du  Digeste  avant  les  notions  que  nous  a  fournies 
Gaius.  M.  de  Savigny  l'entend,  avec  raison,  des  contrats  qui,  dans  les  adoptions 
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—  Mais  le  préteur  apporta  aux  créanciers  des  secours  encore  plui 
efficaces,  qui  purent  leur  servir  tant  contre  l'adrogé  que  contre 
l'adrogeant  lui-même  jusqu'à  concurrence  du  moins,  contre  celui- 
ci,  des  biens  que  lui  avait  apportés  l'adrogé.  —  En  effet,  le  pré- 
teur, par  une  sorte  de  restitution  (I),  qui  n'avait  besoin  d'être 
appuyée  sur  aucun  autre  motif  que  celui  du  changement  d'état 
{sive  per  status  mutât ionem),  et  qui  avait  cela  de  particulier  que 
la  demande  pouvait  en  être  formée  en  tout  temps,  sans  limitation 
de  délai  {hoc  judicium  perpetuum  est)  (2),  accordait  aux  créan- 
ciers contre  l'adrogé  {in  eum  eamve)  une  action  utile,  sous  la 
forme  de  celles  qu'on  appelait  actions  Jictices  :  c'est-à-dire  une 
action  dans  laquelle  le  préteur,  restituant  le  créancier  contre  la 
petite  diminution  de  tête  {rescissa  capitis  deminutione) ,  construi- 
sait la  formule  sur  l'hypothèse  de  ce  qu'il  y  aurait  à  faire  si  cette 
petite  diminution  de  tète  n'avait  pas  eu  lieu.  Nous  avons  dans  le 
Digeste  le  texte  de  l'édit  qui  promettait  cette  action  (3),  et  dans 
Gaius  l'indication  de  la  formule  fictice  qui  y  était  employée  (4). 

Mais  comment  les  créanciers  arrivaient-ils  ainsi  jusqu'à  l'adro- 
geant, devenu  propriétaire  de  la  fortune  de  l'adrogé?  Gaius  nous 
apprend  encore  que  si  cet  adrogé  n'était  pas  défendu  contre  l'ac- 
tion dont  nous  venons  de  parler  {et  si  adversus  hanc  actionem 
non  defendantur) ,  de  manière  à  donner  garantie  aux  créanciers, 
le  préteur  envoyait  ceux-ci  en  possession  des  biens  apportés  par 
l'adrogé  à  l'adrogeant,  avec  droit  de  les  faire  vendre  suivant  les 
formes  voulues  (5).  —  Pour  l'époque  de  Justinien  notre  para- 
graphe répète  la  même  chose,  avec  cette  différence  que  c'est 
l'adrogeant  qui  y  figure  comme  attaqué  au  nom  de  son  fils  [nomine 
fiUi  convenietur). 

TITULUS  XI.  TITRE  XI. 

DB   EO   CUI    LI3ERTATIS   CAUSA    BONA  ADDI-    DE    CELUI    A    QUI    IL    EST    FAIT    ADDICTION 
CUiVTUR    (6).  DES   BIE.VS  EN   FAVEUR  DES  AFFRANCHIS- 

SEMENTS. 

Accessit  novus  casus  successionis  ex        Un   nouveau   cas  de   succession   fut 

ou  émancipations  au  moyen  de  ventes  simulées,  auraient  pu  être  fait  en  un  des 
intervalles  pendant  lesquels  le  futur  adopté  ou  émancipé  se  trouvait  in  mancipii 
causa  (t.  2.  n°s  211  et  212),  par  des  personnes  ignorant  cet  état,  et  dont  le 
préteur  trouverait  l'ignorance  excusable.  —  (1)  Dig.  4.  1.  De  in  integrum  resti- 
tutionibus.  2.  f.  Paul  :  c  Sive  per  status  routationem.  i  —  Paul.  Sentent.  1.  7. 
De  integri  restitutione ,  §  2  :  i  Et  status  mutationem.  i  —  (2)  Dig.  4.  5.  De 
capit.  niinut.  2.  §  5.  f.  Clp.  —  (3)  Ibid.  §  1  :  «  Ait  prœtor  :  qui  qusve  postea- 

3 nam  quid  cum  his  actum,  contractumve  sit,  capite  deminuti  deminutaeve  esse 
icentur,  in  eos  easve  perinde  quasi  id  factum  non  sit  judicium  dabo.  i  — 
(4)  Gai.  4.  §  38  :  <  Sed  ne  in  potestate  ejus  sit  jus  nostrum  corrumpere,  intro- 
ducta  est  contra  eum  eamve  actio  utilis,  rescissa  capitis  deminutione,  id  est  in 
qua  fingitur  capite  deminutus  deminutavp  non  esse.  »  —  (5)  Gai.  3.  §  84  :  c  Quia 
(scilicet)  per  capitis  deminutioncm  libcrantur,  tamen  m  eum  eamve  civilis  (il  fau» 
lire  utilis)  actio  datur,  r(escissa)  capitis  deminutione  :  et  si  adversus  lianc 
actionem  non  defendantur,  quae  bona  eorum  fufura  fuissent  si  se  alieno  jur»  non 
jubjecissenl,  universa  vendere  creditoribus  praetor  permittit.  i  —  (6)  Les  mots 
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constitutione  divi  Marci.  Nam  si  ii  qui    introduit  par  une  constitution  du  divin 


liberlatem  accepenint  a  domino  in  tes 
tamenfo  ex  quo  non  adilur  hereditas, 
velint  bona  sibi  addici ,  libertatutn  con- 
servandarum  causa,  audiuntur. 


Marc-Aurèle  :  car  si  des  esclaves  affran- 
chis par  leur  maître  dans  un  testament 
qui  reste  sans  adition  d'hérédité,  de- 
mandent qu'on  leur  fasse  addiction  des 
biens,  pour  conserver  les  affranchisse* 
ments,  cette  demande  est  écoutée. 


1154.  Le  genre  de  succession  universelle  dont  il  s'agit  ici, 
bien  que  se  rapportant  à  une  hérédité,  n'a  pas  lieu  par  droit 
héréditaire,  il  a  lieu  par  addiction  {bona  sibi  addici).  L'héré- 
dité se  trouvant  en  déshérence,  parce  que,  étant  onéreuse, 
personne  ne  veut  l'accepter  :  d'un  côté,  les  créanciers  se  feraient 
envoyer  en  possession  des  biens  du  défunt  et  les  feraient  vendre  ; 
de  l'autre,  toutes  les  libertés  laissées  par  le  testament  tomberaient 
faute  d'héritier  testamentaire  acceptant.  C'est  dans  cette  situation 
que  s'applique  le  rescrit  de  Marc-Àurèle,  dont  le  paragraphe  sui- 
vant nous  donne  le  texte.  Un  certain  Virginius  Valens  était  mort, 
laissant  par  testament  la  liberté  à  plusieurs  de  ses  esclaves  ;  aucun 
héritier  testamentaire,  ni  aucun  héritier  ab  intestat,  n'existait  ou 
ne  voulait  accepter  :  alors  un  des  esclaves  affranchis,  nommé 
Popilius  Rufus,  demanda  que  les  biens  lui  fussent  donnés  par 
addiction,  à  la  charge  par  lui  de  payer  les  créanciers  et  de 
conserver  aux  autres  esclaves  affranchis  la  liberté  qui  leur  avait 
été  léguée.  L'empereur  Marc-Aurèlc  lui  répondit  dans  les  termes 
suivants  : 


I.  Et  ita  divi  Marci  rescripto  ad 
Popilium  Rufum  continetur.  Verba  re- 
scripti  ita  se  habent  :  i  Si  Virginie 
I  Valenti,  qui  testamento  suo  libertatcm 

*  quibusdam  adscripsit ,  nemine  succes- 
1  sore  ab  intestate  existente,  in  ea  causa 
1  bona  ejus  esse  cœperunt  ut  veniri 
t  debeant;  is  cujus  de  ea  re  notio  est, 
f  aditns,  rationem  desiderii  tui  habebit, 
»  ut  libertatum,  tam  earum  quae  directo 
t  quam  earum  quae  per  speciera  fidei- 
t  commissi  relictae  sunt,  tuendarum  «jra- 
t  tia  addicanlur  tibi ,  si  idonee  crediiO'- 
»  ribus  caveris  de  soiido  quod  cuique 
«  debetur  solvendo.  Et  ii  quidem  qui- 
t  bus  directa  libertas  data  est ,  perinde 
t  liberi  erunt  ac  si  hereditas  adita  esset. 
I  Ii  autem  quos  hères  manumittere  ro- 
t  gatus  est,  a  te  libertatem  consequan- 
«  tur  :  ita  ut  si  non  alia  conditione  velis 
«  bona  tibi  addici ,  quam  ut  etiam  qui 

*  directo    libertatem    acccperunt ,    tui 

*  liberti  fiant.  Nam  huic  etiam  volunlati 


1 .  Telle  est  la  disposition  d'un  rescrit 
du  divin  Marc-Aurèle  à  Popilius  Rufus^ 
Les  termes  en  sont  ainsi  conçus  :  <  Si 
»  Virginius  Valens,  qui  a  donné,  par  son 
»  testament,  la  liberté  à  certains  escla- 
»ves,  ne  laissant  aucun  successeur  ab 
»  intestat,  ses  biens  sont  dans  une  telle 
«situation  qu'ils  doivent  être  vendus, 
»  adresse  au  magistrat  compétent  la 
>  demande  qu'il  te  soit  fait  addiction 
»  de  ces  biens,  pour  conserver  les  af- 
1  franchissements,  tant  ceux  laissés  di- 
»  rectement  que  ceux  laissés  par  fidéi- 
«  commis  ;  et  ce  magistrat  y  aura  égard, 
»  si  tu  donnes  aux  créanciers  bonne 
•  caution  pour  le  payement  intégral 
1  de  ce  qui  est  dû  à  chacun.  Ceux  à 
1  qui  la  liberté  a  été  laissée  directc- 
I  ment  seront  libres  comme  s'il  y  avait 
1  eu  adition  d'hérédité,  et  ceux  que 
I  l'héritier  était  prié  d'affranchir  rece- 
t  vront  de  toi  la  liberté  :  à  moins  que 
1  tu  ne  veuilles  te  charger  de  laddic- 


adjudication ,  adjuger,  employés  ici  dans  quelques  traductions,  sont  inexacts  : 
il  s'agit  d' addiction,  faite  par  le  magistrat;  et  non  d'adjudication,  faite  par 
le  juge. 
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ïtuœ,  si  n  quorum  de  statu  agitur  »  tion  des  biens  à  aucune  a:fre  con- 
i  consent  tant ,  aucloritatein  nostrara  «  dition  que  d'avoir  pour  tes  affran- 
t  accoinniocianuis.  Et  ne  hiijns  rescrip-  i  chis  niètne  ceux  auxquels  la  liberté 
«  tionis  nostra;  emolumenlum  alia  ratione  i  a  été  laissée  directement.  Cir  si  ceux 
t  irritum  fiaf ,  si  fiscus  bona  agnoscere  »  dont  l'état  est  en  question  acqnies- 
ï  voluerit,  et  ii  qui  rebus  nostris  atten-  »  ceJit  à  cette  volonté  de  ta  part,  nous 
»  dunt,  scient  commode  pecuniario  »  y  donnons  aussi  notre  autorisation. 
>  nraeferendam  libertatis  causam  et  ita  i  Et  pour  que  le  bienfait  de  notre 
»  bona  cogenda  ut  libertas  iis  salva  sit,  »  rescrit  ne  soit  point  rendu  inuKle 
1  qui  earn  adipisci  potuerunt  si  heredilas  »  par  un  autre  motif  :  si  le  fisc  voulait 
1  ex  tcstamento  adita  esset.  i  i  accepter  les  biens,  que  les  préposés 

I  de  nos  domaines  sachent  que  l'intérêt 
p  de  la  liberté  est  préférable  à  un  avan- 
I  tage  pécuniaire,  et  que  les  biens  ne 
•  doivent  être  recueillis  qu'à  charge 
1  de  conserver  la  liberté  à  ceux  qui  au- 
1  raient  pu  l'acquérir  s'il  y  av  ùt  eu 
ï  Edition  d'hérédité  en  vertu  du  losla- 
I  ment,  i 

1155.  iVous  voyons  par  ce  paragraphe  : 

I»  Que  celui  qui  obtient  racidiction  des  biens  doit  donner 
aux  créanciers  des  garanties  :  caution,  gage  ou  simple  pro- 
messe (1)  ; 

2°  Qu'il  est,  par  rapport  aux  esclaves  affranchis  par  testament, 
à  la  place  de  l'héritier  testamentaire  :  les  affranchis  direclcment 
seront  liberti  orcini,  il  n'aura  pas  sur  eux  le  droit  de  patronage; 
les  affranchis  par  fidéicommis  seront  ses  affranchis ,  et  il  aura  sur 
eux  les  droits  d'un  patron; 

3°  Qu'il  peut  mettre  pour  condition  à  la  demande  qu'il  fait  de 
l'addiction  des  biens  que  les  esclaves  affranchis  directement  ne 
seront  pas  affranchis  orcini^  mais  bien  ses  affranchis  à  lui ,  soumis 
à  ses  droits  de  patronage;  mais  que,  pour  cela,  il  faut  le  consen- 
tement des  esclaves  dont  il  s'agit  :  si  ii  quo?'um  de  statu  agitur 
consentiant  ; 

k°  EnGn,  qu'à  défaut  de  toute  personne  qui  demande  l'addic- 
tion des  biens,  le  fisc,  s'il  veut  prendre  ces  biens,  est  chargé  de 
conserver  et  de  mettre  à  effet  toutes  les  libertés  laissées  par  le 
défunt. 

1156.  Ce  paragraphe  et  le  précédent  supposent  toujours  que 
c'est  un  des  eschives  affranchis  par  le  défunt  qui  demande  que 
l'addiction  lui  soit  faite.  En  effet,  ce  cas  fut  le  premier  qui  se 
présenta,  et  il  était  le  plus  naturel,  parce  que  cet  esclave,  à  l'aide 
d'un  sacrifice  pécuniaire  pour  satisfaire  les  créanciers,  trouvait  le 
moyen  de  se  conserver  la  liberté  qui  lui  avait  été  laissée  par  son 
maître,  et  d'obtenir  les  droits  de  patronage  sur  les  autres  esclaves 
afiranehis.  Mais  nous  voyons,  par  une  constitution  de  l'empereur 
Gordien,  que  le  rescrit  de  Marc-Aurèle  doit  être  étendu  également 
au  cas  où  la  demande  d'addiction  serait  faite  par  un  étranger  (2). 

(1)  l)    H.  4.  4.  §  8.  fr.  Ulp.  —  (2)  Cud.  7.  2.  6. 
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II.  Hoc  rescripto  subveutum  est  et  *.  Par  ce  rescrit  on  est  subvenu  et 
Jibertatibiis,  et  defunctis,  ne  bona  eolum  aux  affranchissements,  et  aux  défunts , 
a  crediloribus  possideantur  et  veneant.  pour  empêcher  que  leurs  biens  ne  soienl 
Certe  si  fueriut  liac  de  causa  bona  ad-  possèdes  par  les  créanciers  et  vendus; 
dicta,  cessât  bonorum  venditio  :  extilit  car,  certainement  si  c(  tie  espèce  dad- 
enim  defuucti  defensor,  et  quidem  ido-  diction  a  ete  faite,  il  n'y  a  phis  lieu  ." 
neus,  qui  de  solido  crediloribus  cauet.  la  vente  des  biens  :  en  effet,  il  existe  un 

défenseur  du  défunt,  et  un  défenseur 
idoine,  qui  garantit  aux  créancier.s 
l'intégralité  de  leurs  droits. 

1157.  Ce  paragraphe  nous  explique  le  double  but  qui  a  fait 
admettre  ce  genre  de  succession;  savoir  :  en  premier  lieu  ,  de  con- 
server les  affranchissements  laissés  par  le  défunt;  en  second  lieu, 
d'éviter  à  sa  mémoire  la  vente  des  biens,  faite  sous  son  nom  par 
les  créanciers,  par  suite  de  la  déshérence,  venle  qui  aurait,  comme 
nous  l'avons  vu,  constitué  la  méaioire  du  défunt  en  une  sorte  de 
faillite  déshonorante.  Du  reste,  tout  le  monde  se  trouvait  désin- 
téressé :  nul  héritier  ne  pouvait  se  plaindre,  puisqu'il  n'y  en  avait 
aucun,  ni  testamentaire,  ni  ah  intestat;  les  esclaves  affranchis 
conservaient  le  bénéfice  de  leur  affranchissement,  et  les  créanciers 
recevaient  bonne  caution  d'être  payés  intégralement.  Celui  qui 
recevait  cette  addiction  des  biens  faisait  donc  plus  que  n'aurait  fait 
l'acquéreur  qui  se  serait  porté  acheteur  dans  la  vente  des  biens, 
opérée  par  les  créanciers.  En  effet,  celui-ci  n'aurait  eu  que  son 
prix  à  payer  :  la  mémoire  du  défunt  n'aurait  pas  été  épargnée, 
les  libertés  n'auraient  pas  été  conservées,  et  les  créanciers  n'au- 
raient pas  été  satisfaits  intégralement.  Addiction  pour  addiction, 
il  valait  donc  mieux,  la  première  que  la  seconde. 

III.  In  primis  hoc  rescriptum  to-  3.  Et  d'abord,  ce  rescrit  est  appli- 
tiens  locum  habet,  quotiens  testamento  cabie  si,  toutefois,  des  libertés  ont  été 
libertates  datae  sunt.  Quid  ergo  si  quis  laissées  par  testament.  Que  decider,  par 
intestatus  decedens  codicillis  libertates  conséquent,  si  quelqu'un  mourant  intes- 
dederit,  neque  adita  sit  ab  intestate  he-  tat  a  affranchi  par  codicille,  et  que  l'hé- 
reditas?  Favor  constitutionis  debebit  rédite  ab  intestat  soit  restée  sans  adition? 
locum  habere.  Certe  si  testatus  decedat.  On  étendra  à  ce  cas  la  faveur  de  la  con~ 
et  codicillis  dederit  libertatem,  compe-  stitution.  Certainement,  s'il  est  mort 
tere  earn  nemini  dubium  est.  testât,  laissant  la  liberté  par  codicilles, 

peraonne  ne  doute  que  ce  ne  soit  le  cas 
de  la  constitution. 

IV.  Tune  enim  constitutioni  locum  4.  La  constitution,  d'après  ses  termes 
esse  verba  ostendunt,  cura  nemo  suc-  mêmes,  ne  s'applique  qu'autant  qu'il 
cessor  ab  intestate  existât.  Ergo  quan-  n'existe  aucun  successeur  ab  intestat. 
diu  incertum  erit  utrum  existât  an  Ainsi,  tant  qu'il  sera  incertain  s'il  en 
non,  cessabit  constitutio.  Si  cerium  esse  existera  ou  non,  la  constitution  restera 
tœperit  (neminem  extare),  tune  erit  inapplicable.  Mais  du  moment  qu'il  de- 
'Constitutioni  locus.  viendra  certain  qu'il  n'y  en  aura  aucun, 

il  y  aura  lieu  de  l'appliquer. 

1158.  Il  est  évident  que,  pour  que  l'addiction  soit  admissil)le 
et  remplisse  son  double  but,  il  faut  deux  conditions  :  1°  que  des 
libertés  aient  été  laissées  par  le  défunt,  soit  par  testament,  soit 
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par  codicilles;  2"  que  sa  succession  se  trouve  en  déshérence.  Si,  à 
défaut  des  héritiers  testamentaires,  il  se  trouvait  quelque  liéritier 
ab  intestat  acceptant,  cet  héritier  succédant  au  défunt,  l'ad- 
diction  cesserait  d'avoir  lieu,  et  l'héritier  ab  intestat  ne  serait 
pas  grevé  des  affranchissements,  qui  se  seraient  évanouis  avec 
le  testament. 

Favor  constitutionis  (§  3).  C'est  ici  une  extension  favorable  de 
la  constitution  de  Marc-Àurèle,  puisqu'il  ne  s'agit  pas  d'hérédité 
testamentaire,  mais  seulement  d'une  hérédité  ab  intestat  grevée 
d'affranchissements  par  codicilles. 

Nemini  dubium  est  (§  3).  Parce  qu'il  n'y  a  ici  que  la  stricte 
application  de  la  constitution  ;  en  effet,  les  codicilles  se  rattachent 
au  testament  qui  existe,  et  en  font  partie  accessoire. 

"V.  Si  is  qui  in  integrum  restitui  5.  Si  quelqu'un  qui  est  susceptible 
-ooicii  abstinnerit  s,e  hereditate,  quam-  d'être  restitué  en  entier  s'est  abstenu 
vis  potest  in  integrnim  restitui,  potest  de  l'hérédité,  on  peut,  quoiqu'il  tj  dit 
admitti  constitutio  et  bonorum  addiclio  possibilité  de  restitution,  admettre  la 
fieri.  Quid  ergo  si,  post  addictioncm  constitution  et  faire  l'addiction  des  biens, 
libertatum  conservandarum  causa  fac-  Que  décider,  par  conséquent,  si,  après 
tam,  in  integrum  sit  restitutus?  Utique  l'addiction  faite  pour  conserver  les  af- 
non  erit  dicendmn  revocari  libertates ,  franchissements,  il  survient  une  restitu- 
quia  semel  competierunt.  tion  en  entier?  De  toute  manière  on  ne 

pourra  pas  prétendre  que  les  libertés 
se  trouvent  révoquées  y  parce  qu'une 
fois  doanées,  elles  sont  irrévocables. 

1159.  Absttnuerit.  Nous  voyons  par  là  que  l'abstention  d'un 
héritier  nécessaire  suffirait  pour  que  l'addiction  dont  il  s'agit  ici 
pût  avoir  lieu;  en  effet,  cette  abstention  suffirait,  comme  nous  le 
savons,  pour  laisser  la  mémoire  du  défunt  exposée  à  la  vente  des 
biens  sous  son  propre  nom ,  par  les  créanciers. 

Quamvis  potest  in  integrum  restitui,  étant  mineur  de  vingt- 
cinq  ans. 

Non  erit  dicendum  revocari  libertates.  On  suppose  que  cet 
héritier,  qui  s'est  fait  restituer  contre  son  abstention  ou  contre 
son  refus,  était  héritier  ab  intestat.  Si,  faute  d'héritier  testamen- 
taire, il  avait  accepté  de  prime  abord ,  les  libertés  qui  ne  grevaient 
que  l'hérédité  testamentaire  se  seraient  évanouies,  et  il  n'en  aurait 
pas  été  chargé.  Mais,  sur  son  abstention  ou  sur  son  refus,  l'ad- 
diction ayant  eu  lieu  et  les  libertés  ayant  été  mises  à  effet, 
elles  ne  peuvent  plus  être  révoquées.  C'est  un  préjudice  qu'il  doit 
supporter. 

"VI.      Hœc     constitutio     libertatum  6.  Cette  constitution  a  été  introduite 

taendarum  causa  introducta  est.  Ergo  pour  maintenir  les   affranchissements; 

si    libertates    nuUae    sint   datte,    cessât  si  donc  on  n'en  a  fait  aucun ,  elle  cesse 

constitutio.  Quid  ergo  si  vivus  dederit  d'être  applicable.  Que  décider,  par  con- 

libertales,  vel  mortis  causa,  et  ne  de  sequent,  .si  quelqu'un  a  donné  des  liber- 

hoc  quœratur  utrum  in  fraudem  credi-  tés  entre-vifs  ou  pour  cause  de  mort,  e* 

torum,    an  non,    factura    sit,    idcirco  que  les  affranchis,  pour  empêcher  qu'oa 
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velint  sibi  addici  bona  :  an  audiendi  ne  recherche  si  ces  affranchissementf 
sunt?  Et  magis  est  ut  aiidiri  debeant,  ont  eu  lieu  on  fraude  des  créanciers  ol' 
etsi  deficiant  verba  constitutionis.  non,  demandent  l'addicfion  des  biensl 

cette  demande  doit-elle  être  accueillie^ 
Il  faut  décider  qu'elle  doit  l'être,  bien 
que  ce  soit  hors  des  termes  de  la  con- 
stitution. 

1160.  Juslinien  étend  la  constitution  de  Marc-Aurèle  même 
aux  affiancliissemcnts  que  le  défunt  aurait  faits  entre-vifs  ou  par 
donaJion  à  cause  de  mort,  et  qui  seraient  par  conséquent  indé- 
pendants de  l'existence  ou  de  la  non-existence  de  tout  héritier, 
mais  que  les  créanciers  voudraient  faire  annuler  comme  faits  en 
fraude  de  leurs  droits,  ainsi  que  nous  l'avons  expliqué  (tome  II , 
n"  70  et  suiv.).  Un  de  ces  affranchis,  ou  même  un  étranger,  peut 
alors  obtenir  l'addiction  des  biens,  à  la  charge  de  satisfaire  aux 
créanciers  et  de  conserver  les  afifranchissements. 


TIS.  Sed  cum  multas  divisionesejus- 
modi  conslilutioni  déesse  perspexinius, 
lata  est  a  nobis  plenis<;ima  constitutio , 
in  qua  multae  species  coliuta;  sunt,  qui- 
bus  jus  hujusmodi  successionis  plenissi- 
mum  est  effectum  :  quas  ex  ipsa  lectione 
constitutionis  potest  quis  cognoscere. 


ï.  Mais  comme  nous  avons  reconnu 
de  nombreuses  lacunes  dans  celte  con- 
stitution, nous  en  avons  publié  une  très- 
étendue,  dans  laquelle  nous  avons  réuni 
plusieurs  espèces  qui  complètent  la  lé- 
j{islation  sur  ce  genre  de  succession,  et 
dont  chacun  peut  prendre  connaissance 
par  la  lecture  même  de  la  constitution. 


C'est  la  constitution  15 ,  au  tit.  2  du  liv.  7  du  Code  de  Justinien. 
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DE  SL'CCESSIONIBUS  SUBLATIS,  QU.«   FIEBANT     DES  SUCCESSIONS  SUPPRIMÉES,    QUI   AVAIENT 
PEU  BOXORUJl  VENDITIONEM ,  ET  EX  S.-C.  LIEU    PAR  LA    VE.\TE    DKS    BJE\S  ,    OU    SS 

Claudiaxo.  vertu  DU  S.-C.  Claudien. 

Erant  ante  prœdictam  successionem  II  y  avait  encore  autrefois,  avant  la 
ohm  et  alia;  per  universitatem  succès-  succession  dont  nous  venons  de  parler, 
siones  :  qualis  fuerat  bonorum  eraptio,  d'autres  successions  par  universalité  : 
quae  de  bonis  débitons  vendendis  per  de  ce  nombre  était  la  venle  des  biens, 
multas  ambages  fuerat  introducta,  et  qui  avait  été  introduite  pour  parvenir, 
tune  locum  habebat  quando  judicia  avec  de  nombreuses  formalités,  à  vendre 
ordiJiaria  in  iisu  fuerunt.  Sed  cum  les  biens  d'un  débiteur,  et  qui  avait  lieu 
exlraordinariis  jiidiciis  posteritas  usa  Aa.ns  \e  icm'^%  où  la  procédure  ordinaire 
est,  ideo  cum  ipsis  ordinariis  judiciis  était  en  usage  Mais  plus  tard,  comme 
etiam  bonorum  venditiones  expirave-  la  procedure  extraordinaire  s'établit, 
runt;  et  tantummodo  creditoribus  datur  les  ventes  de  biens  tombèrent  avec  les 
officio  judicis  bona  possidere,  et  prout  instances  ordinaires;  et  depuis,  les 
utile  eis  visum  fuerit  ca  disponere  :  créanciers  obtiennent  seulement,  par 
quod  ex  latioribus  Digestorum  libris  l'oHice  du  juge,  l'autorisation  de  pos- 
)ierfeçtius  apparebit.  sédcr  les  biens  et  d'en  disposer  comme 

ils  le  jugent  utile,  ainsi  qu'on  le  verra 
plus  clairement  dans  les  livres  plus 
étendus  du  Digeste. 

1161.  Gains ,  et  surtout  Théophile ,  dans  sa  paraphrase  de  notre 
texte,  nous  donnent  des  détails  circonstanciés  sur  ce  genre  de 
succession  universelle.  Nous  avons  aussi  un  plaidoyer  de  Cicérî^n 
dans  une  cause  de  cette  nature  :  le  plaidoyer  pro  Qaintio ,  un  des 
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débuts  de  l'orateur,  qui  n'avait  alors  que  vingt-six  ans  (1).  De 
telle  sorte  que,  dans  l'ordre  chronologique,  Cicéron,  Gains  et 
Théophile  sont  nos  auteurs  principaux  sur  ce  point. 

1162.  Ces  envois  en  possession,  ces  ventes,  ces  successions 
universelles,  qui  ont  lieu  à  la  poursuite  et  pour  la  satisfaction  des 
créanciers,  sont  d'institution  prétorienne.  «  Recita  edictum,  n  dit 
Cicéron  à  son  adversaire,  et  il  se  met  à  citer  les  premiers  cas  énu- 
mérés  dans  l'édit,  pour  s'arrêter  à  celui  qui  concerne  sa  cause  (2). 
L'cnumération  que  nous  donne  Gains  est  la  même ,  à  peu  de  chose 
près,  que  celle  de  Cicéron,  avec  quelques  additions  :  elle  n'est 
pas  donnée  d'ailleurs  comme  complète.  «  La  vente  des  biens,  dit 
G;iius,  pouvait  avoir  lieu  soit  contre  les  vivants,  soit  contre  les 
morts;  — contre  les  vivants  :  par  exemple,  lorsqu'un  débiteur  se 
cache  frauduleusement  [qui  fraudationù  causa  latitant);  lors- 
qu'absent  il  n'est  pas  défendu  (iiec  absentes  defenduntur)  ;  lors- 
qu'il fait  cession  de  biens  en  vertu  de  la  loi  Julia;  ou  lorsque, 
condamné  judiciairement,  il  ne  s'est  pas  exécuté  dans  le  délai  qui 
lui  était  accordé  partie  par  la  loi  des  Douze  Tables,  partie  par 
Todit  du  préteur.  Ce  délai  est  l'espèce  de  trêve  ou  d'armistice  légal 
de  trente  jours,  que  la  loi  des  Douze  Tables  accordait  au  débiteur 
avant  la  mainmise  {manus  injectio)  sur  sa  personne,  a6n  qu'il 
cherchât  à  s'acquitter  durant  cet  intervalle  (tome  I,  Hist.,  p.  101, 
tab.  3,  §  1.)  :  délai  que  l'édit  du  préteur  avait  permis  sans  doute 
de  proroger  suivant  les  circonstances.  —  Contre  les  morts  :  par 
exemple,  lorsqu'il  est  certain  que  le  défunt  n'a  ni  héritier,  ni 
possesseur  des  biens,  ni  aucun  autre  successeur  légal  (3).  « 

1163.  Le  magistrat  qui  passe  pour  avoir  introduit  le  premier 
cotte  institution  dans  l'édit  est  un  préteur,  Publius  Rutilius  :  ori- 
gme  qui  n'avait  pas  encore  une  grande  ancienneté  à  l'époque  de 
Cicéron  (4).  Quelles  que  fussent  les  rigueurs  de  l'envoi  en  posses- 
sion et  de  la  vente  universelle  des  biens,  ces  voies  d'exécution 
prétorienne  contre  le  débiteur  furent  un  adoucissement  aux  rigueurs 
plus  grandes  de  l'exécution  contre  la  personne  d'après  le  droit  pri- 
mitif (tome  I,  Hist.,  n"'  118  et  141.  —  Génér.,  n»'  56  et  259). 
Ce  qu'il  y  a  de  remarquable,  c'est  qu'elles  en  furent  comme  une 
imitation.  Pour  en  bien  saisir  le  caractère  il  faut  comprendre  que 
c'est  ici  l'universalité  du  patrimoine,  l'ensemble  des  biens  et  des 
droits  actifs  ou  passifs ,  la  représentation  ou  succession  universelle, 

(1)  C'est  ce  que  nous  apprend  Aulu-Gellb,  liv.  15.  ch.  28.  —  (2)  i  Qui 

FRAUDATIONIS  CAUSA  LATITARIT  ; . . .  CUI  HERKS  N0\  EXTABIT;...  QUI  KXSlLII  CAUSA  SOLUM 

ikrtbrit;...  qui  absexs  judicio  defensus  non  fuerit.  »  (Cicér.  Pro  Quint.  §  19), 
—  (3)  Gai.  3.  §§  77  et  78. 

(4)  Gai.  4.  §  35  :  t  Ex  prœtore  Public  Rutilio,  qui  et  bonorurn  venditionem 
introduxisse  dicitur.  i  —  Tite-IjIVE  (liv.  45.  §  44)  parle  d'un  Publius  Rutilius 
Cîdvus,  préteur  en  586;  et  Cicéron  {De  oratore ,  i.  §  69,  et  encore  ailleurs), 
d'un  Publius  Rutilius,  plus  rapproché  de  lui,  consul  en  649.  On  peut  hésiter 
entre  l'un  ou  l'autre. 
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en  un  mot  la  personnalité  juridique  du  débiteur,  qui  est  mise  en 
vente  et  transmise  à  l'acheteur,  comme  Tétait,  d'après  le  droit 
nrimitit,  sa  personne  corporelle.  Nous  aurons  occasion  de  mon- 
trer plus  en  détail,  quand  nous  traiterons  des  voies  d'exécution 
ci-dessaus,  liv.  4,  tit.  6,  à  la  fin  de  l'exposé  du  système  formu- 
laire), jusqu'où  le  droit  prétorien  avait  poussé  cette  assimilation 
quant  aux  formes  et  quant  aux  délais.  Mais  pour  le  fonds  même, 
ce  n'est  qu'en  remontant  à  cette  assimilation  qu'on  peut  se  rendre 
compte  suffisamment  de  certains  effets  qui  étaient  produits  par 
cette  vente  ou  par  les  opérations  qui  la  précédaient. 

1164.  «  Les  créanciers,  après  s'être  réunis  en  assemblée,  nous 
dit  Théophile,  s'adressaient  au  préteur,  qui  les  envoyait  en  pos- 
session des  biens  de  leur  débiteur  :  «  voilà  le  premier  décret  du 
préteur.  Cette  missio  in  possessionem,  que  le  préteur  accorde  sur 
les  biens,  après  l'armistice  légal  (ci -dessus,  n"  1162),  répond 
à  la  manus  injectio  ou  mainmise  de  l'ancien  droit  civil  sur  la 
personne,  La  possession  dont  il  s'agit  n'est  qu'une  possession  à 
titre  de  garde,  de  sûreté  {rei  servandœ  causa);  elle  autorise 
néanmoins  les  créanciers  à  administrer,  à  faire  les  actes  conserva- 
toires, soit  par  eux-mêmes,  soit  par  un  ou  plusieurs  curateurs 
qu'il  choisissent  à  cet  effet.  La  possession  doit  se  continuer  avec 
ce  caractère  durant  trente  jours  continus  contre  les  vivants,  quinze 
contre  les  morts,  nous  dit  Gains  (1)  :  après  quoi,  la  procédure 
entre  dans  une  phase  plus  rigoureuse.  Cette  première  condition, 
que  les  biens  aient  été  possédés  durant  trente  jours  depuis  l'envoi 
accordé  par  le  préteur,  joue  un  grand  rôle  dans  le  plaidoyer  de 
Cicéron  pour  Quintius. 

1165.  Ce  délai  expiré,  commence  la  seconde  phase  de  la  procé- 
dure, dont  les  mesures  principales  sont  :  —  l'affiche  dans  les  lieux 
publics  les  plus  fréquentés  [proscriptio]  de  la  vente  future  des 
biens  ;  —  la  nomination  d'un  syndic  [magister] ,  chargé  du  soin 
de  cette  vente.  —  Le  règlement  et  la  publication  par  affiche» 
nouvelles  de  la  loi,  autrement  dite  des  conditions  de  la  vente 
[lex  bonorum  vendendorum)  ;  en  style  moderne,  du  cahier  des 
charges. 

La  première  affiche,  annonçant  la  vente  {proscriptio)^  d'après 
le  modèle  que  nous  en  donne  'Théophile,  était  ainsi  conçue  :  «  Les 
biens  d'un  tel,  notre  débiteur,  doivent  être  vendus;  nous,  ses 
créanciers ,  nous  poursuivons  la  vente  de  son  patrimoine  ;  que 
quiconque  veut  acheter  se  présente.  »  Il  résulte  du  texte  de  Gains 
(voir  à  la  note  précédente)  que  l'ordre  autorisant  cette  proscriptio 
était  compris  dans  le  premier  décret  du  préteur,  celui  accordant 
l'envoi  en  possession,  de  telle  sorte  qu'une  fois  la  possession 
continuée  durant  trente  jours,  la  faculté  pour  les  créanciers  de 

(1)  Gai.  3.  §  79  :  »  Si  quidem  vivi  bona  veneant ,  jubet  ea  praetor  per  dies  xsx 
«Ontinuos  possideri ,  t(um)  proscribi  ;  si  vero  mortui .  Dost  dies  xv.  > 

S. 
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faire  cette  proscriptio  allait  de  soi  [jubet  ea  prœtor  per  dies  XXX 
continuos possideri,  tumproscribi).  — Pro-acribere,  proscription 
dans  sa  racine  philologique,  n'indique  autre  chose  que  l'écriture 
ostensiblement  produite  en  public;  de  même,  en  des  idées  ana- 
logues, que  pro-férer,  pro-clamer,  pro-mulguer.  C'est  parce  que, 
dans  les  luttes  civiles,  se  publiaient  ainsi  par  affiches  les  noms 
de  ceux  qui  étaient  frappés  par  le  vainqueur,  et  dont  les  biens 
étaient  confisqués  et  vendus  en  masse  au  profit  du  trésor  public, 
que  ces  mots  de  proscrit  et  de  proscription  ont  pris  le  sens  sous 
lequel  ils  nous  sont  uniquement  connus  aujourd'hui. 

Pour  la  nomination  du  magister,  il  fallait,  d'après  ce  que  nous 
lisons  dans  Gains  et  dans  Théophile,  un  nouveau  décret  du  pré- 
teur qui  autorisât  les  créanciers  à  se  réunir  et  à  la  faire  (1)  '• 
second  décret  dans  l'ordre  de  ces  poursuites.  Le  magister  était 
chargé  principalement  de  provoquer,  de  recevoir  les  offres  de  ceux 
qui  se  proposaient  d'acheter,  d'apprécier  jusqu'où  pourraient  aller 
celles  qui  présenteraient  le  moins  de  pertes  pour  les  créanciers  sur 
leurs  créances,  afin  de  dresser  en  conséquence  la  loi  de  la  vente. 
Les  voilà  établis  comme  des  maîtres  qui  prononcent,  dit  en  son 
image  énergique  Cicéron,  sous  quelles  lois  et  à  quelles  condi- 
tions le  débiteur  va  périr  (2);  c'est-à-dire  sa  personnalité  juri- 
dique va  être  détruite  en  lui,  et  sa  succession  donnée  de  son 
vivant  à  un  autre. 

La  fixation  de  la  loi  de  la  vente  ne  pouvait  être  faite,  suivant  le 
récit  de  Théophile,  qu'en  vertu  d'un  nouveau  décret  du  préteur, 
qui  était  le  troisième  dans  le  cours  de  celte  procédure.  La  publi- 
cation en  avait  lieu  par  une  déclaration  qui  s'ajoutait  à  l'annonce 
de  la  vente  des  biens,  sur  le  modèle  suivant  donné  en  exemple 
par  Théophile  :  »  Quiconque  voudra  les  acheter  devra  répondre  à 
chaque  créancier  de  la  moitié  de  sa  créance  ;  de  sorte  que  celui  à 
qui  il  est  dû  cent  sous  d'or  en  reçoive  cinquante,  et  celui  à  qui  il 
en  est  dû  deux  cents  en  reçoive  cent.  »  Après  l'expiration  du  délai 
voulu  à  partir  de  cette  dernière  publication,  la  procédure  arrivait 
à  sa  dernière  phase. 

1166.  Le  patrimoine  entier  du  débiteur  était  transféré  par 
addiction  du  maj;istrat  {addiccbatur)  à  celui  dont  les  enchères 
offraient  les  meilleures  conditions  pour  les  créanciers,  et  qui  se 
trouvait  ainsi  bonorum  emptor. 

1167.  La  manière  dont  se  divisait,  entre  les  diverses  opéra 
lions  que  nous  venons  de  parcourir,  le  délai  total  au  bout  duque 
pouvait  avoir  lieu  l'addiction  des  biens,  n'est  indiquée  d'unt 
manière  précise  ni  par  Gains  ni  par  Théophile.  Mais,  en  bloc, 

(I)  Gaf.  3.  §  79  :  t  Posfea  jubet  convcnire  creJitores,  et  ex  eo  numéro 
iri'gistrum  creari,  id  est  eiim  per  qiicm  bona  veneant.  i  —  (2)  CicÉRON,  Pro 
{Juintio,  %  15  :  i  [luic  ne  perire  i^iiidem  lacile  obscurcque  concedifur,  cui 
ma^^isiri  fi-int,  et  domliii  coi):>tiluuntur,  qui  qua  lege  et  qua  condiiione  perçai 
pronuulicui.  i 
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nous  voyons  par  Gaius  qu'à  partir  du  décret  autorisant  la  nomina- 
tion du  magister  ']us(i\i'a.  l'addiction  des  biens,  il  devait  y  avoir 
trente  jours  quant  aux  vivants,  vingt  quant  aux  morts  (1).  Ces 
trente  jours  joints  aux  trente  jours  de  possession  continue  qu) 
avaient  dû  précéder,  recomposent,  au  total,  les  soixante  jours 
imposés  par  l'ancien  droit  civil  pour  arriver  de  la  mainmise  sur 
le  débiteur  à  la  vente  de  sa  personne  (tome  I,  Hist.,  p.  102, 
tab.  3,  §§  5  et  6;  et  n"  118).  Le  préteur  suit  toujours  son 
analogie. 

1168.  Gaius  et  Tbéopbile  s'accordent  pou^'  nous  dire  que 
l'acheteur  des  biens  dont  il  s'agit  ici  n'est  pas  un  successeur  sui- 
vant le  droit  civil  ;  il  n'est  qu'un  successeur  prétorien.  Il  n'acquiert 
pas  sur  les  biens  la  propriété  romaine  [dominium  ex  jure  Qidri- 
tium)  ;  il  les  a  seulement  in  bonis.  Les  actions  actives  ou  passives 
du  débiteur  auquel  il  succède  ne  lui  sont  pas  déiérées  ou  ne  sont 
pas  données  contre  lui  directement  ;  elles  ne  le  sont  que  sous  une 
forme  prétorienne,  comme  actions  utiles  :  de  même  qu'il  en  arrive, 
en  fait  d'hérédité,  à  l'égard  du  possesseur  des  biens  (2).  Deux 
formes  d'action  avaient  été  imaginées  à  cet  effet  :  l'une,  dont  le 
mécanisme,  fort  ingénieux,  avait  été  employé  aussi  à  quelques 
autres  usages,  remonte  au  préteur  par  lequel  la  vente  des  biens 
avait  été  introduite  dans  l'édit,  et  se  nomme,  à  cause  de  cela, 
action  Rufilienne  (ci-dessus,  n°  1163);  l'autre,  d'un  emploi  plus 
général  encore,  est  une  action  fictice  construite  sur  l'hypothèse 
de  ce  qu'il  y  aurait  à  faire  si  Y  emptor  bonorum  était  héritier  (3). 
Bien  entendu  que  cet  acheteur  des  biens  n'est  tenu  de  payer  les 
dettes  que  jusqu'à  concurrence  de  la  quote-part  (en  termes  mo- 
dernes, le  tant  pour  cent  ou  le  dividende)  dont  il  s'est  chargé  par 
ses  enchères. 

1169.  Celui  dont  l'universalité  des  biens  avait  été  ainsi  vendue 
était  frappé  d'infamie  (4).  Les  effets  de  l'infamie,  dans  l'ordre 
public,  étaient  de  le  rendre  incapable  comme  indigne  de  tous 
honneurs  ou  dignités  (5),  en  termes  techniques,  perte  àyx  jus 

(1)  Gai.  3.  §  79.  —  (2)  Gai.  3.  §§  80  et  81;  —Théophile,  hic.  —  (3)  Gai. 
4.  §  35.  —  (4)  CicÉR.  Pro  Quintio,  particulièrement  au  §  15.  — Gai.  2.  §  154  : 
t  Ignominia  quae  accedit  ex  venditione  bonorum.  t  C'était  pour  éviter  cette  infa- 
mie légale,  qui  atteignait  même  la  mémoire  des  personnes  dont  les  biens  étaient 
ainsi  vendus  après  leur  mort,  que  les  maîtres  mourant  insolvables  instituaient 
an  esclave  nécessaire  (tome  I,  Génér.  x\'>  74,  et  tome  II,  n°  73)  ;  et,  malgré  les 
•controverses  soulevées  à  ce  sujet  par  Sabinus,  cet  esclave,  héritier  nécessaire, 
»us  le  nom  duquel  les  biens  étaient  vendus,  était  frappé  de  l'infamie  (Gai. 
bid.).  —  Dans  le  cas  de  vente  après  cession  de  biens,  l'infamie  n'avait  pas 
lieu  :  I  Debitores  qui  bonis  cesserint,  licet  ex  ca  causa  bona  eorum  venierint, 
infâmes  non  fiunt.  «  (Cod.  2. 12.  Exquib  caus.  infamia  irron.  11,  const.  Alexand.) 
—  (5)  CiCKR.  Pro  Cluentio.  §  42  :  «  Turpi  judicio  damnati,  in  perpetuum  omm 
honore  ac  dignitafe  privantur.  i  —  Dig.  48.  7.  Ad  leg.  Jul.  de  vi  pricala    1. 

{>r.  f.  Marcian.,  parlant  de  l'infamie  qui  atteint  le  condamné  en  vertu  de  cette 
oi,  et  d'un  sénatus-consulte  rendu  à  ce  sujet  :  s  Omni  honore,  quasi  inl'amis,  ex 
senalus-coasulto  carebit.  i  —  Cud.  12.  1.  De  dignit.  2.  const.  Constantin. 
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honuntm  (tomo  I,  Hist.j  n"  185);  on  est  même  fondé  à  supposer 
que  le  droit  de  voter  dans  les  comices  {jus  suffragii)  était  aussi 
)erdu  (1).  Jusque  dans  les  municipes  et  dans  les  autres  villes  de 
a  province,  par  rapport  aux  honneurs  et  aux  dignités  locales,  cet 
eU'ct  d'indijfnité  était  produit  :  la  table  d'Héraclée,  dans  laquelle 
on  a  des  raisons  de  voir  des  fragments  de  la  loi  Julia  municipalis 
(tome  \,  Hist.,  n°'  305  et  306),  en  contient  la  mention  expresse  (2). 
A  l'époque  de  Cicéron,  une  telle  exclusion  de  la  vie  publique, 
qui  existait  encore,  était  chose  assez  grave  pour  justi6er  l'impor 
tance  donnée  par  l'orateur  à  la  cause  de  Quintius  qu'il  est  chargé 
de  défendre.  Il  y  va  de  V existimatio  de  son  client,  de  ce  que 
nous  appellerions  aujourd'hui  une  dégradation  civique;  voilà 
pourquoi  il  en  fait  une  cause  capitale,  il  dit  si  souvent  qu'il  plaide 
pour  la  tète  de  Quintius  {caput.  Jama) ,  que  la  tête  de  Quintius 
est  menacée.  C'est  de  là  qu'on  a  été  conduit  à  présenter  la  bono- 
>'um  venditio  comme  produisant  une  capitis  deminutio  :  c'est  un 
emploi  littéraire  et  exagéré  de  l'expression  (3),  car  il  n'y  a  là 
certainement  aucune  des  trois  capitis  deminutiones  des  juriscon- 
sultes (tome  II,  n"'  197  et  suiv.).  Cicéron  est  plus  exact  lorsque 
dans  un  autie  plaidoyer,  parlant  de  trois  autres  actions  égale- 
ment infamantes,  il  en  indique  les  effets  avec  ce  correctif  :  «  peae 
dicam  capitis  «,  presque,  pour  ainsi  dire,  capitales  (4).  Nous 
avons  un  fragment  du  jurisconsulte  Modestin,  qui  nous  avertit 
textuellement  de  cet  emploi  exagéré  du  mot  capitalis  dans  la 
langue  usuelle  et  littéraire  (5). 

1170.  L'infamie  infligeait  aussi  certaines  incapacités  de  droit 
privé,  dont  la  principale,  qui  ne  laissait  pas  d'avoir  dans  les 
affaires  de  plus  graves  conséquences  qu'il  ne  semble  au  premier 
abord,  était  l'impossibilité  de  postuler  pour  autrui  (6).  —  Mais 
ici,  dans  le  cas  de  bonorum  venditio ,  il  se  produisait,  en  outre, 
un  phénomène  de  droit  bien  autrement  important.  Le  débiteur 
était  dépouillé,  quant  au  passé,  de  sa  personne  juridique,  qui 
périssait  en  lui  et  passait  à  l'acheteur  des  biens;  de  son  vivant 
il  assistait  à  sa  propre  succession.  Voilà  ce  qui  dicte  à  Cicéron 


(1)  Voir  le  développement  de  cette  opinion  dans  le  Traité  de  droit  romain  de 
M.  de  Savigny,  t.  2,  p.  202  et  suiv.  de  la  traduct.  —  (2)  «  ...  Cujusque  bona 
ex  edicto  ejus  qui  Juri  dicundo  prsefuit,  prœfuerit...  possessa,  proscriptave  sunt.  » 
—  (3)  Tkhtullibn.  De  spectaculis ,  c.  22,  à  propos  de  l'infamie  dont  le  droit 
romain  frappait  les  comédiens,  emploie  aussi  cette  expression  de  capitis  minu- 
tio  :  >  IVlaniléste  damnant  ignominia  et  capitis  minutione,  arcentes  curia,  rostris, 
(enatu,  équité,  ceterisque  honoribus.  »  —  (4)  CicÉRON.  Pro  Q.  Roscio,  §  6  : 
c  Si  qua  enim  sunt  privata  judicia  summœ  existimationis,  et  pêne  dicam  capitis, 
tria  ha;c  sunt  :  fiduciœ,  tutelae,  societatis.  •  —  (5)  DiG.  50.  16.  De  verborum 
ti(jniJicatione ,  103  f.  Modest.  :  t  Licet  capitalis  latine  loquentibus  omnis  causa 
existimationis  videatur,  tamen  appellatio  capitalis  mortis  vel  amissionis  civitalis 
init'ilitjonda  est.  i  Nous  ne  pouvons  adopter  le  sens  que  M.  de  Savigny  donne  à 
ce  latine  loquentibus. —  (6)  LHg  3.  i.  De  postulando ,  et  2.  De  his  qui  notant, 
infam.  —  Paul.  Sentent.  1.  2.  §  1.  —  Vat.  J    R.  Fragu.  §  324. 
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tout  ce  qu'il  dit  de  la  mort  qui  va  frapper  le  débiteur,  et  de  ces 
avides  funérailles  qui  lui  seront  faites,  sous  ses  yeux,  par  les 
enchérisseurs  de  sa  succession  (1).  On  a  reproché  de  l'emphase  à 
toute  cette  partie  du  plaidoyer  Pro  Quint io ;  mais  ceux  qui  son( 
initiés  aux  idées  romaines  sentiront  combien  la  peinture  vigou- 
reuse que  fait  l'orateur  était  en  harmonie  avec  ces  idées. 

Certainement,  la  pensée  de  cette  mort  juridique  quant  au  passé, 
et  des  incapacités  de  droit  pour  l'avenir  dans  l'ordre  privé,  se 
joint  à  celle  des  incapacités  dans  l'ordre  public,  pour  faire  donner 
par  Cicéron  à  la  cause  qu'il  défend  la  qualité  de  cause  capitale. 
Cependant,  même  dans  l'ordre  privé,  il  n'y  a  pas  à  voir  ici  une 
minima  capitis  deminutio.  La  personnalité  juridique  dont  se 
trouve  dépouillé  le  débiteur  par  la  bonorum  venditio  n'a  trait  qu'à 
l'ensemble  de  son  patrimoine  passé,  des  intérêts  pécuniaires  dans 
lesquels  il  a  pour  successeur  l'acheteur;  mais  il  ne  perd  ni  l'agna- 
tion,  ni  la  gentilité,  ni  le  patronage  (2),  ni  les  droits  même  pécu- 
niaires qui  pourront  dériver,  dans  l'avenir,  à  son  profit,  de  ces 
qualités  qui  restent  en  lui.  Ce  n'est  même  pas  suivant  le  droit 
civil  qu'il  est  dépouillé  de  sa  personnalité  juridique  quant  au 
patrimoine  vendu,  c'est  seulement  suivant  le  droit  prétorien;  et 
les  actions  civiles  persistant  en  lui  ou  contre  lui,  ce  n'est  que  par 
des  moyens  prétoriens  que  l'efiFet  de  translation  à  un  autre  ou 
contre  un  autre  est  produit. 

1171.  Par  cette  dernière  réflexion  peut  s'expliquer  la  contradic- 
tion apparente  qui  existe  entre  Gains  disant  qu'il  n'est  pas  hois 
d'usage  que  l'universalité  des  biens  du  débiteur  soit  vendue  plus 
d'une  fois,  si  ce  débiteur  a  fait,  dans  l'intervalle,  de  nouvelles 
acquisitions  (3)  ;  et  Venulejus,  d'après  lequel  aucune  action  n'est 
donnée  pour  faits  antérieurs  contre  celui  qui  a  subi  une  telle 
vente  (-4).  Ce  qu'il  y  a  de  certain,  c'est  que  les  actions,  suivant  ie 
droit  civil,  persistent,  elles  ne  sont  pas  éteintes;  le  magistrat, 
probablement,  usant  du  pouvoir  prétorien,  en  permet  ou  en 
refuse  l'exercice  suivant  la  position  nouvelle  de  fortune  dans 
laquelle  se  trouve  le  débiteur. 

1172.  Nous  ne  considérons  pas  comme  embarrassante  la  ques- 
tion de  savoir  si  l'infamie  était  produite  seulement  par  la  bono- 


(1)  CicÉR.  Pro  Quintio.  §  15  :  t  Ex  numéro  vivorum  exturbatur,...  ne  perire 
quidem  tacite  obscureque  conceditur;...  qua  lege  et  qua  conditionc  pereat;... 
huic  acerbissimum  vivo  videntique  funus  dicitur.  > 

(2)  Nous  le  voyons  bien  textuellement,  quant  à  la  qualité  et  aux  droits  de 
patron,  dans  un  fragment   de   Papinien,  Dig.   38.  1.   De  operis  liber l.  40. 

(3)  Gai.  2.  §  1.55  :  «  Qnum  cœterorum  hominum,  quorum  bona  venierini  pro 
portione  (c'est-à-dire  en  ne  payant  qu'un  dividende  aux  créanciers),  si  ([uid 
postea  acquirent  etiam  sœpius   eorum  bona  veniri  soleant.  i 

(4)  Dig.  42.  8.  (Jiiœ  in  fraud,  credit.  25.  §  7  :  a  Quia  nulla  actio  in  euiii  e« 
ante  gesto  po.^t  bonorum  venditionera  daretur;  et  iniquum  esset  actionem  dari 
in  eum  oui  bona  aLiula  essent.  i 
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rum  venditio  consommée,  ou  si  elle  l'était  même  auparavant,  par 
le  fait  seul  de  la  possession  en  vertu  de  l'édil  du  préteur,  ou  par 
raffiche  de  la  vente  {proscript io).  Gains  et  la  constitution 
d'Alexandre  ne  parlent  que  de  la  vente  (ci-dess.,  p.  117,  note  4); 
la  table  d'Héraclée  parle  des  biens  possessa,  proscriptave  (p.  118, 
noie  2),  et  Cicéron,  dans  son  plaidoyer  pour  Quintius,  semble  atta- 
cher l'effet  infamant  contre  lequel  il  se  débat,  même  à  la  posses- 
sion des  biens.  Mais  tout  cela  se  concilie  parfaitement.  Qu'on  se 
reporte  à  ce  qui  avait  lieu  dans  la  manm  injectio,  sur  laquelle  le 
préteur  s'est  modelé  :  durant  les  soixante  jours  pendant  lesquels  le 
débiteur  est  possédé  par  son  créancier  en  vertu  de  l'addiclion  du 
préleur,  il  n'est  pas  encore  esclave  de  droit,  il  ne  le  deviendra 
que  par  la  vente  qui  sera  faite  de  sa  personne  après  les  soixante 
jours;  si  dans  l'intervalle,  par  lui-même  ou  par  les  siens  ou  par 
quelque  ami,  il  paye  son  débiteur,  il  rentre  dans  l'intégrité  de  ses 
droits;  et  néanmoins,  en  attendant,  l'exercice  de  ses  droits  est 
suspendu  et  il  est  traité  de  fait  comme  esclave  (tome  I,  Hist., 
p.  101 ,  tab.  3,  §§  3,  4,  5  et  6  ;  n"  118;  et  Génér.,  n«  56).  Il  en 
r;st  de  même  dans  le  droit  prétorien  ;  la  possession  des  biens  est 
un  état  provisoire,  qui  n'a  rien  d'irrévocable;  l'exercice  des  droits 
publics  ou  privés  que  pourra  retirer  l'infamie  dont  le  débiteur  est 
menacé,  se  trouve  suspendu  provisoirement;  mais  que  le  créan- 
cier se  libère,  que  Quintius  gagne  sa  cause,  il  rentre  dans  l'inté- 
grité de  ses  droits.  Pour  qu'il  se  trouve  frappé,  en  droit  et  à 
perpétuité,  d'infamie,  il  faut  que  la  houorum  venditio  ait  eu  lieu. 
Après  tout,  c'est  la  môme  ce  que  dit  élégamment  Cicéron,  en 
n'apportant  ici  que  des  idées  de  possession  :  «Ergo,  Hercule,  cujus 
bona  ex  edicto  possidentur,  hujus  omnis  fama  et  existimatio  cum 
bonis  simul  possidetur.  «  {Pro  Quintio,  §  15.) 

1173.  On  voit  par  tout  ce  qui  précède,  comment  et  dans  quelles 
limites  la  bonorum  emptio,  dont  nous  venons  de  parler,  consti- 
tuait une  succession  universelle  prétorienne,  au  profit  de  l'ache- 
teur des  biens  mis  en  la  place  du  débiteur.  Mais  cette  vente  tomba 
en  désuétude.  D'après  une  constitution  des  empereurs  Dioclétien 
et  Maximien,  maintenue  au  Code  de  Justinien,  nous  voyons  que 
les  créanciers  peuvent  encore  obtenir  l'envoi  en  possession  des 
biens  de  leur  débiteur,  et  qu'après  un  certain  délai  ils  peuvent 
être  autorisés  par  le  juge  compétent  à  les  faire  vendre  (1).  Mais 
ici  il  ne  s'agit  plus  que  de  la  vente  particulière  des  biens  :  chaque 
acheteur  devient  simplement  propriétaire  de  ceux  qu'il  achète, 
moyennant  le  prix  qu'il  en  donne ,  et  non  pas  successeur  aux  droits 
et  aux  obligations  du  débiteur. 

1174.  Quando  judicia  ordinaria  in  usufuerunt.  Mous  savons 
suffisamment  ce  que  c'était  que  les  instances  ordinaires  {judicia 
ordinaria),  et  les  instances  extraordinaires  {extraordinaria  judi- 

(Ij  Cua.  7.  72.  9. 
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eta),  sons  le  système  de  la  procédure  par  formules;  nous  savons 
comment  tomba  cette  procédure  et  comment  les  instances  qu'on 
nommait  auparavant  extraordinaires  devinrent  alors  le  droit  com- 
mun (tome  I,  Génér.,  n"'  288  et  suiv.).  Justinien  nous  apprend 
ici  que  la  procédure  de  la  vente  des  biens  [honorum  emptio),  à 
titre  de  succession  universelle  prétorienne,  se  rattachait  à  la  pro- 
cédure ordinaire;  mais  qu'elle  disparut  quand  toutes  les  instances 
furent  devenues  extraordinaires.  Cette  procédure  était,  en  effet, 
une  dépendance  bien  marquée  de  Vimperimn  et  de  hjnrisdictio 
dont  le  magistrat  était  investi  ;  une  des  opérations  qui  se  prati- 
quaient in  JUS  devant  le  magistrat,  et  non  in  judicio,  devant  le 
juge  ;  Théophile  la  rattache  plus  particulièrement  aux  conventus, 
espèces  d'assises  que  le  magistrat  allait  tenir  en  tournée  dans  les 
principaux  lieux  de  sa  province.  Il  est  possible  de  conjecturer  dès 
lors,  sans  en  voir  précisément  les  motifs  en  détail,  comment  il 
est  arrivé  que  la  bonorum  emptio  soit  tombée  en  désuétude  quand 
l'office  du  magistrat  et  celui  du  juge  se  sont  confondus  et  que 
l'usage  des  tournées  d'assises  ou  conventus  a  cessé.  Elle  n'est 
plus  devenue  alors  qu'une  vente  particulière  de  biens,  au  lieu 
d'être  un  genre  de  succession  prétorienne. 

I.  Erat  et  ex  senalus-consulto  Clau-  i  •  li  y  avait  encore,  en  çerlu  du  sé- 
diano  mjserabilis  per  iniiversitatem  natus-cmisulte  Claudien ,  une  misérable 
acqiiisitio,  cum  libera  mulicr,  servili  acquisition  par  universalité,  lorsqu'une 
aniore  bacctiata,  ipsam  libertatcm  per  fcn^.me  libre,  abandonnée  sans  frein  à 
senatus-consultum  amittebat,  et  cum  un  amour  servile,  perdait,  en  vertu  de 
libertate  subsfanliam.  Quod  indignum  ce  sénatus-consulte,  sa  liberté ,  et  avec 
nostris  temporibus  existimantes,  et  a  elle  sa  fortune.  Disposition  que  nous 
nostra  civitate  deleri ,  et  non  inseri  n'avons  pas  permis  d'insérer  dans  notre 
nostris  Digestis  concedimus.  Digeste,  la  considérant  comme  indigne 

de  notre  siècle,  et  comme  devant  èlre 
abolie  dans  nos  Etats. 

1175.  Paul,  dans  ses  Sentences,  entre  dans  de  longs  détails 
sur  ce  genre  de  succession  universelle,  qui  avait  lieu  lorsqu'une 
femme  ingénue  et  citoyenne  romaine  ou  latine,  s'étant  unie  à  un 
esclave,  persévérait  dans  cette  union  [contubernium]  contre  le 
gré  du  maître  de  l'esclave,  et  malgré  ses  sommations  [invito  et 
denuntiante  domino).  A  l'égard  d'une  affranchie  qui  s'était  unie 
à  un  esclave,  la  règle  était  modifiée  selon  qu'elle  avait  agi  à 
l'insu  ou  à  la  connaissance  de  son  patron  :  au  premier  cas,  elle 
retombait  dans  l'esclavage  de  son  patron;  au  second,  dans  celui 
du  propriétaire  de  l'esclave  (1). 

Justinien  supprime  cette  sorte  de  grande  diminution  de  tête,  et 
la  succession  universelle  qui  en  résultait. 

(1)  Paul.  Sent.  2.  21,  a.  —Voir  aussi  Gaius.  Comm.  1.  §g  84.  91  et  IGO. 
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HÉRÉDITÉS    AB    INTESTAT. 

L'hérédité  ah  intestat  n'a  lieu  que  s'il  n'y  a  pas  d'hérédité  testamen- 
taire, et  elle  ne  s'ouvre  que  du  moment  qu'il  devient  certain  qu'il  n'y  en 
aura  pas.  —  En  conséquence,  c'est  à  ce  moment,  et  non  à  celui  de  la 
mort  du  défunt ,  qu'il  faut  considérer  la  capacité ,  la  qualité  et  le  degré 
des  héritiers,  pour  déterminer  quels  sont  ceux  qui  sont  appelés.  Mais  il 
faut  toujours,  pour  qu'ils  puissent  être  appelés,  qu'ils  fussent  déjà  nés, 
ou  au  moins  conçus  du  vivant  du  défunt.  —  Du  reste,  on  meurt  intestat, 
soit  qu'on  n'ait  fait  aucun  testament,  ou  aucun  de  valable,  soit  que  le 
testament  qu'on  avait  fait  ait  été  rompu,  inutile,  ou  n'ait  produit  aucua 
héritier. 

La  loi  des  Douze  Tables  établissait  deux  ordres  d'héritiers  :  1°  lea 
héritiers  siens  ;  2"  les  agnats.  Dans  certains  cas  et  pour  certaines  per- 
sonnes, venait  quelquefois  un  troisième  ordre,  celui  des  gentils. 

Héritiers  siens. 

D'après  la  loi  des  Douze  Tables,  sont  héritiers  siens  ab  intestat  ceux 
qui  à  la  mort  du  défunt  étaient  sous  sa  puissance ,  sans  personne  inter- 
médiaire. En  conséquence,  les  émancipés,  les  enfants  donnés  en  adoption, 
les  descendants  par  les  filles ,  n'étaient  pas  héritiers  siens. 

Mais,  d'après  le  droit  prétorien ,  furent  appelés  au  nombre  des  héri- 
tiers siens  :  les  enfants  émancipés,  et  les  enfants  donnés  en  adoption, 
dans  le  cas  seulement  oij  ils  avaient  été  renvoyés  de  la  famille  adoptive 
du  vivant  de  leur  père  naturel. 

Une  constitution  des  empereurs  Valentinien ,  Théodose  et  Arcadius , 
appela  encore  au  nombre  des  héritiers  siens  les  descendants  des  filles,  en 
ce  sens  qu'ils  viendraient  prendre  la  part  que  leur  mère  prédécédée  aurait 
prise,  sauf  une  diminution  d'un  tiers  s'il  existait  d'autres  héritiers  siens, 
et  d'un  quart  seulement  s'il  n'existait  que  des  agnats. 

Justinicn  confirme  le  droit  prétorien  à  l'égard  des  enfants  émancipés  ; 
à  l'égard  des  enfants  donnés  en  adoption,  il  veut  que  l'adoption  ne  fasse 
plus  perdre  les  droits  de  succession  dans  la  famille  naturelle,  sauf  le  cas 
où  elle  est  faite  par  un  ascendant;  à  l'égard  des  descendants  par  les  filles, 
il  confirme  le  droit  impérial ,  en  ce  sens  qu'ils  n'auront  que  les  deux 
tiers  de  la  portion  qu'aurait  prise  leur  mère ,  s'ils  sont  en  concours  avec 
d'autres  héritiers  siens  ;  mais  s'il  ne  reste  que  des  agnats ,  il  leur  donne  la 
totalité  de  l'hérédité.  —  Dans  l'ordre  des  héritiers  siens,  le  partage  se 
fail,  non  pas  par  têtes,  mais  par  souches.  —  Les  héritiers  siens  propre- 
ment dits  deviennent  héritiers  de  plein  droit,  à  leur  insu  et  même  contre 
leur  gré.  Mais  cela  ne  s'applique  pas  à  ceux  qui,  sans  être  héritiers  siens, 
sont  apu.  lés  parmi  eux,  soit  par  le  préteur,  soit  par  les  constitutions. 
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Agnats  et  gentils. 

A  près  l'ordre  des  héritiers  siens  vient  celui  des  agnats. 

C'i  ordre,  d'après  ia  loi  des  Douze  Tables,  comprend  setilement  ceux 
qui  sont  membres  fie  la  famille ,  les  hommes  comme  les  femmes  :  mais 
ceux  émanripés ,  donnés  en  adoption,  ou  descendants  par  les  femmes, 
n'y  sont  pas  compris,  puisqu'ils  sont  hors  delà  famille. 

Wue  jurisprudence  intermédiaire  frappa  les  femmes  d'incapacité,  en 
ce  sens  qu'à  l'exception  des  sœurs  consanguines,  leurs  agnats  leur 
succédaient  bien  à  elles,  mais  elles  ne  succédaient  pas  à  leurs  agnats. 

Le  préteur  n'appela  aucun  parent  au  nombre  des  agnats  :  il  laissa , 
sous  ce  rapport,  le  droit  civil  dans  toute  sa  ritjueur. 

Une  constitution  d'Anastase  appela  seulement  les  frères  et  sœurs 
émancipés  en  concours  avec  les  frères  et  sœurs  agnats,  mais  avec  une 
certaine  diminution. 

Justinien, —  à  l'égard  des  femmes ,  abroge  la  jurisprudence  intermé- 
diaire, et,  revenant  à  la  loi  des  Douze  Tables,  veut  qu'elles  succèdent  à 
leurs  aj^nats  ;  —  à  l'égard  des  émancipés ,  il  confirme  d'abord  la  constitu- 
tion d'Anastase  en  faveur  des  frères  et  sœurs  émancipés,  et  plus  tard,  il 
les  appelle  sans  diminution,  et  transporte  la  même  faveur,  après  eux,  au 
premier  degré  de  leurs  enfants  ;  —  à  l'égard  des  parents  donnés  en  adop" 
tion,  nous  savons  que  l'adoption  ne  fait  plus  perdre  les  droits  de  famille; 
—  enfin  ,  à  l'égard  des  parents  par  les  femmes ,  il  appelle  à  la  succession 
fraternelle,  comme  s'ils  étaient  agnats,  les  frères  et  sœurs  utérins,  et, 
à  leur  défaut,  le  premier  degré  de  leurs  enfants. 

Les  agnats  sont  appelés  suivant  l'ordre  des  degrés  :  les  plus  proches 
excluant  toujours  les  plus  éloignés.  Dans  cet  ordre,  le  partage  ne  se 
fait  pas  par  souches  ,  mais  par  têtes. 

La  règle,  tant  pour  l'ordre  des  héritiers  siens  que  pour  celui  des 
agnats,  était  que,  dans  ces  ordres,  il  n'y  avait  pas  de  dévolution,  c'est- 
à-dire  que  le  premier  degré  appelé  refusant  (dans  les  cas  oîi  il  y  avait 
lieu  à  refus),  l'hérédité  ne  passait  pas  au  degré  subséquent,  mais  l'ordre 
entier  était  déchu,  et  l'on  passait  à  l'ordre  suivant.  — Justinien  veut 
qu'il  y  ait  dévolution  de  degré  en  degré,  et  qu'on  ne  passe  à  un  ordre 
que  lorsque  le  précédent  est  épuisé. 

La  succession  des  gentils,  qui  était  relative  seulement  aux  races  de 
pure  origine  ingénue ,  sur  les  biens  des  races  d'origine  primitivement  en 
clientèle  ou  affranchie  qui  descendaient  d'elles,  était  tombée  en  désué- 
tude, par  suite  de  la  confusion  des  races,  dès  les  dernières  années  de 
la  république. 

ascendants,  ascendantes ,  enfants  dans  la  succession  de  la  mère 

et  de  l'àieule.  , 


D'après  la  loi  des  Douze  Tables ,  il  ne  pouvait  jamais  être  question  \ 
d'ascendants  ni  d'ascendatiles  dans  les  successions  légitimes.  En  eftet ,  à  ' 
l'égard  des  ascendants  paternels  :  ou  les  enfants  étaient  sous  leur  puis- 
sance,  et  alors,  étant  fils  de  famille,  ils  ne  pouvaient  avoir  d'hérédité, 
ou  ils  étaient  sortis  de  leur  puissance,  et  alors  aucun  lien  civil  n'existait 
plus  entre  eux.  Celte  dernière  raison  existait  toujours  à  l'égard  de» 
ascendants  maternels  et  des  ascendantes. 
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Plus  lard,  l'intioduclion  des  pécules  permit  aux  fils  de  famille  d'avoir 
une  hérédité  testamentaire  sur  leurs  pécules  castrans  ou  quasi-castrans. 
Mais  cela  ne  s'appliquait  pas  à  l'hérédilé  ah  intestat.  S'ils  mouraient 
sans  avoir  testé  ,  ils  mouraient  sans  hérédité;  le  chef  de  famille  reprenait 
leurs  biens  par  droit  da  pécule. 

Des  constitutions  impériales  établissent  une  sorte  de  succession  touf 
exceptionnelle  sur  les  biens  qui  auraient  pu  provenir  aux  fils  ou  aux 
filles  de  famille,  soit  de  leur  mère,  soit  en  général  de  leur  ligne  mater- 
nelle. L'ordre  de  cette  succession  est  ainsi  réglé  :  1»  leurs  descendants 
et  descendantes;  2°  leurs  frères  et  sœurs,  soit  du  même  lit,  soit  d'un 
autre;  3"  leur  père  ou  autres  ascendants,  selon  leur  degré. 

Justinien  étend  cet  ordre  successif  aux  pécules  castrans  ou  quasi- 
castrans  laissés  ab  intestat.  Ces  pécules  reviendront  :  1»  aux  enfants  du 
défunt;  2"  à  ses  frères  et  sœurs;  à  défaut,  l'asrendant  chef  de  famille 
les  \)renàra  Jure  communi,  c'est-à-dire  par  droit  de  pécule. 

Enfin  ,  s'il  s'agit  d'un  fils  émancipé,  autrefois  l'ascendant  émancipateur 
n'avait  dos  droits  de  succession  que  s'il  avait  émancipé  avec  contrat  de 
fiducie;  alors  il  venait,  en  qualité  de  patron,  au  premier  rang  des 
agnats.  D'après  Justinien ,  l'émancipation  est  toujours  censée  faite  avee 
fiducie  ;  l'ascendant  émancipateur  a  toujours  des  droits  de  succession  ab 
intestat,  mais  son  rang  est  encore  fixé  comme  ci-dessus  :  d'abord  les 
enfants  du  défunt,  ensuite  les  frères  et  sœurs,  puis  l'ascendant. 

Quant  aux  ascpndantes,  la  mère  seulement,  mais  non  l'aïeule,  succède 
à  ses  enfants  ,  légitimes  ou  non ,  même  vulgairement  conçus ,  en  vertu  du 
sénatus-consulte  Tertullien,  fait  au  temps  d'Adrien.  —  Ce  droit  ne  leur 
appaitenait,  selon  le  sénatus-consulte,  que  si  elles  avaient  eu  le  nombre 
d'enfants  fixé  :  trois  pour  les  ingénues ,  quatre  pour  les  affranchies.  — 
Justinien  le  leur  accorde  quand  bien  même  elles  n'auraient  eu  qu'un 
enfant.  —  Il  modifie  aussi  leur  rang  de  succession.  Ainsi  la  mère  vient 
après  les  enfants  du  défunt  ou  de  la  défunte,  en  concours,  pour  une 
part  virile,  avec  les  frères  et  sœurs;  mais  s'il  n'y  a  que  des  sœurs,  elle 
piend  à  elle  seule  la  moitié  de  l'hérédité,  et  les  sœurs  se  partagent 
l'autre  moitié. 

Réciproquement,  les  enfants,  soit  issus  de  justes  noces,  scit  naturels, 
ou  même  vulgairement  conçus,  succèdent  ;\  leur  mère  en  vertu  du  sénalus- 
C(jnsu[te  Orp/iiticn,  fait  au  temps  de  Marc-Aurèle ,  qui  ne  s'appliquait 
qu'à  la  succession  de  la  mère  ,  mais  qui  fut  étendu  plus  tard  à  celle  de 
raïeule.  —  Ils  viennent  au  premier  rang,  à  sa  succession  ab  intestat, 
à  la  place  de  l'ordre  des  héritiers  siens  ,  que  les  femmes  ne  pouvaient 
jamais  avoir. 

Co^nats. 

Après  l'ordre  des  héritiers  et  celui  des  agnats,  le  préteur  a  fait  venir 
un  troisième  ordre,  celui  des  cognats,  dans  lequel  il  appelle  tous  les 
parents ,  sans  avoir  aucun  égard  aux  liens  civils  de  la  famille ,  mais 
seulement  d'après  ceux  de  la  cognation  ,  et  selon  la  proximité  des  degrés. 

Ces  degrés  se  comptent  sur  trois  lignes  :  soit  en  ligne  ascendante,  soit 
en  ligne  descendante,  soit  en  ligne  collatérale. 

Les  agnats  sont  appelés  à  la  succession  légitime  jusqu'à  l'infini;  mais 
les  cognats  ne  le  sont  que  jusqu'au  sixième  degré,  et  dans  le  septième» 
les  enfants  de  petits-cousins  ou  petites-cousines. 
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Du  reste,  il  faut  remarquer  que  les  cognais  appelés  seulemeiit  par  le 
pséteur  ne  sont  pas  héritiers  proprement  dits  ,  mais  seulement  posses- 
seurs des  biens. 

Succession  des  affranchis. 

La  succession  des  affranchis  est  réylée  autrement  que  celle  des 
ingénus. 

D'après  la  loi  des  Dome  Tables ,  ils  avaient  pour  héritiers  ,  en  premier 
ordre,  les  héritiers  siens,  et  en  second  ordre,  à  la  place  des  agnals,  le 
patron  et  ses  enfants.  —  Du  reste,  ils  pouvaient,  par  testament,  dépouiller 
de  leur  hérédité  tant  les  uns  que  les  autres. 

Mais  le  préteur  donna  au  patron ,  quand  il  arrivait  en  rang  succes- 
sible,  un  droit  à  la  moitié  de  la  succession  de  l'affranchi,  qui  ne  pouvait 
lui  être  enlevé  ni  par  l'adoption  que  celui-ci  aurait  faite  d'un  enfant,  ni 
par  testament. 

Ensuite,  la  loi  Papia  appela  même  le  patron  en  concours  avec  les 
propres  enfants  héritiers  siens  de  l'affranchi,  pour  une  part  virile,  dans 
le  cas  oîi  cet  affranchi  avait  plus  de  cent  mille  sesterces  et  moins  de 
trois  enfants.  ' 

Justinien,  à  l'égard  de  la  succession  ah  intestat,  revient  à  la  loi  des 
Douze  Tables  ;  le  patron  ne  viendra  jamais  qu'à  défaut  de  tout  héritier 
sien  ou  enfants  appelés  au  nombre  des  héritiers  siens.  — A  l'égard  de  la 
succession  testamentaire,  l'affranchi,  s'il  a  moins  de  cent  sous  d'or, 
pourra  disposer  librement  de  ses  biens  et  ne  rien  laisser  à  son  patron  ; 
passé  cette  somme,  le  patron  venant  en  ordre  successible  aura  un  droit 
irrévocable  à  un  tiers,  sans  aucune  charge  de  legs  ni  de  fidéicommis. 
Du  reste,  Justinien  règle  l'ordre  de  succession  pour  les  affranchis,  à  peu 
près  de  la  même  manière  que  pour  les  ingénus  :  en  premier  ordre,  les 
héritiers  siens  ou  les  personnes  appelées  au  rang  d'héritiers  siens;  en 
second  ordre,  à  la  place  des  agnals,  le  patron  et  ses  descendants;  en 
troisième  ordre ,  à  la  place  des  cognais ,  les  cognats  en  ligne  collatérale 
du  patron ,  jusqu'au  cinquième  degré  seulement. 

Le  patron,  d'après  un  sénatus-consulte  fait  au  temps  de  Claude, 
peut  assigner  son  affranchi  à  celui  ou  à  ceux  qu'il  lui  plaît  des  enfants 
soumis  à  sa  puissance,  et  alors  le  droit  de  succession  sur  les  biens  de 
l'aifranchi  appartient  exclusivement  aux  enfants  auxquels  l'assignation  a 
été  faite  et  à  leur  postérité. 

Possession  des  biens. 

Le  droit  de  possession  des  biens  est  une  sorte  de  droit  héréditaire  pré- 
torien ,  introduit  par  le  préleur,  pour  aider  le  droit  civil,  pour  y  suppléer 
ou  pour  le  corriger.  —  Ceux  qui  sont  héritiers  selon  le  droit  civil  sont 
souvent  appelés  aussi  par  le  préteur  à  la  possession  des  biens,  et  ils  y 
trouvent  cet  avantage  qu'ils  peuvent  user  de  l'interdit  que  donne  ce  droit 
prétorien  pour  se  faire  mettre  en  possession  des  choses  héréditaires.  — 
Quant  à  ceux  qui  sont  seulement  possesseurs  des  biens  d'après  le  droit 
prétorien,  ils  ne  sont  pas,  à  proprement  parler,  héritiers;  mais  ils  en 
tiennent  lieu,  et,  sous  d'autres  noms,  ils  ont  les  mêmes  avantages. 

Les  possessions  des  biens,  comme  les  hérédités,  sont  ou  testamentaires 
ou  ab  intestat. 

Il  y  a  ùcux  possessions  des  biciîs  testamentaires  :  —  !a  première,  contra  . 
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TABULAS,  pour  se  faire  donner  la  possession  des  biens  héréditaires  ,  malgré 
les  dispositions  du  testament;  — la  seconde,  qui  ne  vient  qu'à  défaut  de 
l'autre ,  secundum  tabulas,  pour  obtenir  la  possession  conformément  aux 
tables  du  testament. 

Les  possessions  des  biens  àb  intestat,  auxquelles  on  ne  passe  qu'à 
défiiut  des  précédentes,  sont,  pour  la  succession  des  ingénus,  les  sui- 
vantes ;  —  1°  Ux'DE  LiBERi  ,  pour  les  enfants;  —  2»  Unde  legitimi  ,  pour 
tous  ceux  qu'une  loi,  un  sénatus-consulte,  une  constitution  ou  toute 
autre  disposition  législative  appelle  à  la  succession  légitime  ;  —  3"  Uïide 
COGNATi,  pour  les  cognats  ;  —  4»  Unde  vir  et  uxor,  pour  l'époux  ou 
réponse.  — Ce  qui  n'empêche  pas  que  les  héritiers  siens  ,  s'ils  ont  laissé 
passer  la  possession  des  biens  unde  liheri,  qui  leur  est  propre,  ne  puissent 
venir  ^SiTceWe  unde  legitimi jeiii  défaut  encore  de  celle-là,  par  latr.àsième, 
unde  cognati;  de  même  à  l'égard  des  agnats  et  autres  héritiers  légitimes. 

Quant  à  la  succession  des  affranchis  ,  les  possessions  des  biens  étaient, 
outre  celle  unde  liheri  pour  les  descendants,  et  unde  legitimi  pour  le 
patron  et  les  enfants  en  sa  puissance,  les  suivantes  :  —  Unde  decem  per- 
S0N«,  pour  appeler,  dans  le  cas  particulier  d'un  ingénu  émancipé  par  le 
moyen  d'une  mancipation  à  un  étranger  qui  l'avait  affranchi ,  dix  per- 
sonnes de  sa  cognation  naturelle,  de  préférence  au  manumisseur  étran- 
ger qui,  selon  le  droit  strict,  aurait  eu  les  droits  héréditaires  de  patro- 
nage; —  TuM  QUEM  ex  familia,  pour  le  plu«  proche  membre  de  la  famille 
civile  du  patron  ;  —  Unde  liheri  patroni  patron^que  et  parentes  eorum  , 
pour  les  enfants  du  patron  ou  de  la  patronne,  sans  distinguer  s'ils  étaient 
ou  non  sous  leur  puissance ,  et  pour  leurs  ascendants  ;  —  Unde  cognati 
Manumissoris ,  pour  les  cognats  du  patron.  —  Ce  qui  n'empêchait  pas  que 
le  patron  ou  ses  enfants  pussent  venir,  à  défaut  de  leur  possession  unde 
legitimi,  par  celle  turn  quem  ex  familia;  à  défaut  de  celle-là,  par  la 
troisième,  unde  liberi patroni patronœque  el parentes  eorum; et  enfin,  à 
défaut  encore,  par  la  quatrième,  U7ide  cognati  manumissoris. 

Justinien  supprime  toutes  ces  possessions  des  biens  relatives  à  la 
succession  des  affranchis ,  ces  successions  étant  réylées  d'une  manière 
semblable  à  celle  des  ingénus,  et  les  quatre  possessions  des  biens  ci-dessus 
leur  devenant  applicables. 

Enfin,  une  dernière  possession  des  biens,  ut  ex  legibus  senatusve  con- 
suLTis,  était  promise  à  ceux  à  qui  une  disposition  législative  déférerait 
spécialement  la  possession  des  biens. 

Les  possessions  des  biens  doivent  être  acceptées  dans  un  certain  délais 
fixé  à  un  an  pour  les  descendants  et  les  ascendants,  et  à  cent  jours  pour 
les  autres.  —  Ce  délai  expiré,  il  y  a  dévolution  au  degré  subséquent,  et, 
à  défaut ,  à  la  possession  des  biens  suivante.  —  On  peut  aussi  les  répudier. 
—  Autrefois ,  il  fallait  les  demander  formellement  au  magistrat  du  peuple 
romain:  sous  Justinien,  on  n'est  obligé  de  se  présenter  devant  aucun 
magistrat;  il  suflit  de  manifester  d'une  manière  quelconque,  dans  le 
délai  prescrit,  l'intention  d'accepter. 

La  possession  des  biens  est  donnée  ou  avec  efficacité  {cum  re,  id  est  cum 
effectu),  lorsque  celui  qui  la  reçoit  est  garanti  par  elle  contre  la  pétition 
d'hérédité;  ou  sans  efficacité  {sine  re,  sine  effectu),  lorsqu'un  autre,  d'après 
le  droit  civil,  peut  l'évincer  de  l'hérédité:  celle-ci  donne,  du  moins^ 
l'avantage  du  rôle  de  défendeur  dans  le  procès  en  pétition  d'hérédité. 

Il  existe  encore  une  distinetion  entre  les  possessions  edictales  ou  d^ 
eretales,  telles  que  celles  ventris  nouine  ou  ex  Caruoniano. 
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Rapport;  Accroissement  entre  cohéritiers;  Transmission  de  l'hérédité; 

Indignité. 

Les  descendants,  dans  certains  cas,  en  venant  à  la  succession  de  leurs 
ascendants,  sont  soumis  au  rapport  de  certains  lûens  qu'ils  ont  reçus.  Ce 
rapport,  qui  se  nomme  collatio  bonorum,  introduit  par  les  préteurs,  a 
été  successivement  étendu  par  des  constitutions  impériales ,  et  enfin  par 
Justinien. 

Si  l'un  des  héritiers  vient  à  faire  défaut,  la  part  qu'il  aurait  eue  revient 
à  ses  rohériliers.  C'est  là  ce  qu'on  nomme  le  droit  d'accroissement,  qui 
a  lieu  de  plein  droit,  à  l'insu  et  contre  le  gré  des  cohéritiers,  dans  les 
successions  tant  testamentaires  qu'aô  intestat,  et  dans  les  possessions 
des  biens. 

En  règle  générale,  l'héritier  ou  le  possesseur  des  biens  qui  meurent 
avant  d'avoir  accepté  l'hérédité  ou  la  possession  des  biens,  ne  transmettent 
pas  à  leurs  héritiers  le  droit  qu'ils  y  avaient.  Cependant  cette  transmission 
est  introduite,  dans  certains  cas,  par  quelques  constitutions  impériales, 
et  notamment  par  Justinien  quand  l'héritier  est  mort  dans  Tannée  de 
l'ouverture  de  ses  droits,  avant  l'expiration  du  délai  pour  délibérer. 

Dans  certains  cas,  les  legs,  les  fidéicommis  ou  les  hérédités  sont 
enlevés,  pour  cause  d'indignité,  à  ceux  qui  y  étaient  appelés.  En  règle 
générale,  les  biens  ainsi  enlevés  sont  dévolus  au  fisc;  cependant  il  existe 
certaines  causes  particulières  d'indignité  pour  lesquelles  les  biens  ne 
sont  pas  confisqués  ;  mais  ils  passent  au  degré  subséquent 

Actions  relatives  aux  héritiers  ab  intestat  et  aux  possessions  des  biens. 

La  pétition  d'hérédité  [hereditatis  petitio)  et  l'action  en  partage  (/amf- 
liœ  erciscundœ)  s'appliquent  aux  successions  ab  intestat  comme  aux 
successions  testamentaires.  —  Les  possessions  de  biens  donnent  aussi 
droit  à  ces  deux  actions  utiles,  et  en  outre,  à  un  interdit  qui  leur  est 
propre,  nommé  l'interdit  quorum  bonorum,  pour  se  faire  mettre  plus 
promptement  en  possession  des  choses  héréditaires  qu'un  autre  possède 
à  titre  d'héritier  ou  de  possesseur. 

SUCCESSIONS   UNU^ERSELLES  AUTRES   QUE   PAR   HÉRÉDITÉ. 

II  existait  quelques  manières  de  succéder  à  l'universalité  des  biens 
d'une  personne  autrement  que  par  hérédité,  et  même,  dans  plusieurs  cas, 
de  son  vivant.  Ces  divers  genres  de  successions  sont  ou  considérablement 
restreints,  ou  totalement  abrogés  par  Justinien. 

De  ce  nombre  étaient  : 

1°  L'acquisition  par  adrogation,  ou,  pour  généraliser  davantage,  l'ac- 
quisition universelle  qui  s'opérait  lorsqu'un  chef  de  famille,  acquérant 
une  personne  sut  juris  en  sa  puissance  (soit  paternelle,  soit  maritale), 
acquérait  en  même  temps  et  par  cela  seul  tous  les  biens  de  cette  personne , 
.'(l'exception  de  ceux  que  lechangement  d'état  avait  détruits.  Sous  Justinien, 
ceci  ne  peut  plus  recevoir  d'application  que  dans  le  cas  d'adrogation  ;  et 
encore ,  par  les  mstitutions  de  cet  empereur,  l'adrogeant  n'acquiert-il  plus 
que  l'usufruit  et  non  la  propriété  des  biens  de  l'adrogé. 

2"  L'addiction  faite  afin  de  maintenir  les  affranchissements,  addictioB 
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introduite  par  un  rescrit  de  Marc-Aurèle  pour  ie  cas  d'hérédité  testa- 
mentaire abandonnée  par  les  institués,  et  étendue  par  faveur  au  cas 
d'hérédité  ah  intestat  avec  affranchissement  par  codicilles.  Justinien , 
par  une  constitution  spéciale,  règle  avec  détail  ce  genre  d'addiction ,  et 
rétend  même,  par  analogie,  au  cas  d'affranchissement  entre-vifs  ou 
pour  cause  de  mort. 

3°  La  bonorum  emptiOj  qui  avait  lieu  du  temps  de  la  procédure  ordi- 
naire, lorsque  les  créanciers  poursuivaient  la  vente  en  masse  et  par 
universalité  des  biens  et  droits  de  leur  débiteur,  et  qui  constituait  au 
profit  de  l'acheteur  une  sorte  de  succession  universelle  prétorienne;  cette 
vente  par  universalité  tombe  en  désuétude  avec  la  procédure  ordinaire, 
et  il  ne  reste  plus  que  la  vente  particulière  des  biens  du  débiteur. 

4°  La  succession  d'après  le  sénatus-consulte  Clandien ,  lorsqu'une 
femme  ingénue,  pour  s'être  unie  à  un  esclave  et  pour  avoir  persévéré 
dans  cette  union  malgré  l'opposition  du  maître  de  l'esclave,  était  livrée 
à  ce  maître  en  propriété,  elle  et  ses  biens.  Justinien  abroge  ces 
dispositions. 

TITULUS  XIII.  TITRE  XIII. 

DE    OBLIGATIOMBDS.  DES   OBLIGATIONS    (1). 

1170.  Après  avoir  traité  des  droits  réels,  notamment  de  la 
propriété  et  de  ses  divers  démembrements;  puis  des  différents 
moyens  d'acquérir,  soit  particuliers,  soit  par  universalité,  nous 
passons  aux  droits  qu'il  est  d'usage  de  désigner  sous  la  qualification 
de  droits  personnels.  Déjà  les  notions  générales  sur  ce  point  nous 
sont  connues  (t.  I,  Génér.j  n°'  196  et  suiv.);  il  s'agit  d'arriver 
aux  détails. 

Le  droit  romain ,  en  cette  matière  comme  en  toutes  autres ,  a 
eu  des  commencements  rudes,  exclusifs;  ne  tenant  nul  compte 
des  relations  et  des  principes  d'équité  naturelle,  mais  se  restrei- 
gnant dans  les  exigences  du  droit  civil  des  Quirites  et  de  ses 
formes  symboliques.  Ce  n'est  qu'avec  le  temps,  par  des  adoucis- 
sements successifs  et  détournés,  qu'il  s'est  rapproché  des  notions 
philosophiques  et  du  droit  des  gens.  Le  langage  lui-même  a  suivi 
ces  métamorphoses. 

Notion  de  l'obligation. 

Nunc    transeamus    ad    obligationes.  Maintenant  passons  aux  obligations. 

Obligalio  eal  juris  vinculum,  quo  neces-  L'obligation  est  un  lien  de  droit,  forme 

sitate   adslringimur  nlicujus   solvendœ  suivant  notre  droit  civil,  et  qui  nous  as- 

rei,  secundum  noslrœ  civitatis  jura.  treint  à  nous  acquitter  de  quelque  chose. 

1177.  La  définition  du  droit  personnel,  et  la  langue  juridique 
qui  s'y  rapporte,  presque  dans  tous  ses  termes,  sont  tirées,  nous 
l'avons  déjà  remarqué,  de  la  même  figure.  Il  s'agit  toujours  d'une 
attache,  d'un  lien  {juris  vinculum),  qui  assujettit  une  personne 

(1)  Voir  (le  notre  regretté  collègue,  Prospkr  VKRXtx,  Textes  choisis  sur  '% 
théorie  des  tibliya lions  en  droit  romat7i;  i'aris,  18  35,  iu-8". 
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à  une  autre,  ou,  pour  parler  autrement  et  sans  figure,  d'une 
«nécessité  de  droit  (voir  tom.  I,  Génér.,  n"  196). 

Le  mot  obligatio  n'est  pas  un  terme  du  vieux  droit  des  Quirites; 
•n  ne  le  trouve  dans  aucun  fragment  des  Douze  Tables  ni  dans 
aucun  vestige  de  la  langue  juridique  de  ces  temps;  il  appartient 
à  une  époque  plus  rapprochée.  L'expression  antique  paraît  avoir 
été  nexum  ou  nexus  (de  nectere,  nouer)  ;  la  figure  est  toujours 
la  même.  Cependant  nexum  n'a  pas  la  même  valeur  ({xxohligatio; 
son  acception  dans  un  sens  est  plus  étroite,  et  dans  l'autre  plus 
étendue.  Nous  allons  bientôt  l'expliquer. 

Sujets  et  objet  de  Vobligation 

1178.  Les  éléments  constitutifs  du  droit  personnel  nous  sont 
connus. 

Ici  nous  trouvons  indispensablement,  comme  sujets  du  droit, 
deux  personnes  :  l'une,  sujet  actif,  que  l'on  nomme  creditor^ 
créancier  (1)  ;  l'autre,  sujet  passif,  nommée  debitor,  débiteur. 
C'est  le  débiteur  qui  est  lié,  attaché  au  créancier,  dans  une  sorte 
de  dépendance  par  rapport  à  lui,  pour  l'exécution  du  droit  dont 
il  est  passif.  Le  mot  creditor  (de  credere,  croire,  confier)  indique, 
par  son  etymologic,  un  acte  de  confiance  de  la  part  du  créancier, 
puisque,  au  lieu  d'exiger  satisfaction  immédiate  et  réalisée,  il 
s'est  fié  jusqu'à  un  certain  point  au  débiteur  pour  l'exécution  de 
l'obligation.  Ce  mot  a  donc  été  étendu  hors  de  ses  limites  étymo- 
logiques lorsqu'on  en  a  fait  un  terme  général  appliqué  à  tous  les 
cas  d'obligation,  même  à  ceux  dans  lesquels  la  volonté  du  créan- 
cier n'est  entrée  pour  rien.  Du  reste,  les  expressions  de  creditor 
et  de  debitor  n'appartiennent  pas  plus  que  celle  d'obligatio  à  la 
langue  antique  du  droit  romain.  Le  terme  ancien,  qui  se  trouve 
dans  les  Douze  Tables,  est  celui  de  rei,  qui  désigne  à  la  fois 
les  deux  parties,  mais  qui  s'applique  plus  spécialement  au 
débiteur  {reus). 

1179.  L'objet  de  l'obligation  aboutit  toujours,  en  définitive,  à 
une  chose  qu'il  s'agit  de  fournir  [alicujus  solvendœ  rei,  nous  dit 
le  texte),  en  prenant  le  mot  de  chose  dans  son  acception  juridique 
la  plus  étendue,  c'est-à-dire  pour  tout  ce  qui  peut  procurer  utilité 
ou  avantage  quelconque  à  l'homme.  Cependant,  si  l'on  analyse  de 
plus  près  les  éléments  de  l'obligation,  on  verra  que  l'objet  direct» 
immédiat  du  droit,  n'est  pas  la  chose  même  qu'il  s'agit  de  donner^ 
de  faire  ou  de  fournir,  mais  bien  l'action  de  donner,  de  faire  ou 
de  fournir  à  laquelle  le  débiteur  peut  être  contraint,  la  prestation 
dont  il  est  tenu.  Aussi  dit-on  :  l'obligation  de  donner,  de  faire, 
de  fournir  [dandi ,  faciendi ,  prœstandi) ,  être  obligé  à  donner,  à 

(1)  Dig.  50.  16.  De  verb,  signif.  10.  f.  Ulp.  —  11.  f.  Gai.  —  12.  1.  De 
rebus  cred.  1.  f.  Ulp.;  et  2.  §  5.  f.  Paul. 
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faire,  à  fournir  [ad  dandum,  ad  Jaciendum,  ad  prœstandum). 
C'est  ce  que  le  jurisconsulte  Paul  exprime  en  ces  termes  :  «  Obli- 
p  gafionum  substantia  non  in  eo  consistit,  ut  aliquod  corpus 
flnoslnim,  aut  servitulem  nostram  faciat;  sed  ut  aliuni  nobis 
»  obstringat  ad  dandum  aliquid,  vol  faciendum,  vel  praîstan- 
»  dum  (1);  »  indiquant  élégamnaent  par  là  que  l'obligation  ne 
produit  aucun  droit  direct  du  créancier  à  la  chose  (ce  que  nous 
nommons  droit  réel),  qui  permette  à  celui-ci  de  disposer  ou  tirer 
profit  en  aucune  manière  de  la  chose,  mais  seultMnent  un  droit 
contre  le  débiteur,  pour  le  contraindre  à  fournir  la  chose.  — 
D'où  il  suit,  en  amenant  l'idée  à  sa  plus  grande  simplicité  et  à 
toute  son  exactitude,  que  l'obligation  n'est  autre  cho::e  qu'une 
nécessité  juridique  d'action  ou  d'inaction  imposée  à  une  personne 
envers  une  autre.  —  Dare,  fncere ,  frœAtnre,  la  réunion  de  ces 
trois  mots  est  sacramentelle  dans  les  formules  et  dans  les  textes 
des  lois  romaines,  pour  embrasser  en  toule  sa  généralité  l'objet 
que  les  obligations  peuvent  avoir  (2).  Dare ,  dans  son  acception 
propre,  se  réfère  à  la  translation  de  la  propriété  romaine  (3); 
le  mot  indique  que  le  débiteur  est  obligé  de  transférer  la  chose 
en  propriété.  Prœstare,  par  opposition,  s'emploie  dans  les  cas 
où  il  ne  s'agit  que  de  livrer,  que  de  fournir  la  chose  pour  mettre 
à  même  d'en  user,  ou  d'en  jouir  plus  ou  moins,  comme  dans  le 
cas  de  louage  (4);  mais,  à  vrai  dire,  cette  expression  prœstare 
est  de  la  plus  grande  généralité  :  elle  s'applique  à  toute  sorte 
d'avantage  qu'il  s'agit  de  procurer,  ou,  pour  franciser  le  mot,  à 
toute  sorte  de  prestation. 

Diverses  espèces  d'ohligo fions. 

1180.  Le  jurisconsulte  romain  ne  définit  l'obligation  que  suivant 
le  droit  civil,  le  droit  de  la  cité  [secundum  nostrœ  cicitatis  jura). 
En  effet,  ce  lien  juridique  qui  attache  une  personne  à  une  autre, 
considéré  non  au  point  de  vue  do  la  pure  raison,  mais  conmie 
mettant  réellement  à  la  disposition  de  l'une  des  moyens  coercitifs, 
au  besoin  la  force  publique,  pour  contraindre  l'autie  à  s'acquitter, 
ce  lien  ne  tient  son  efficacité  positive  que  du  droit  civil,  qui 
l'établit  ou  le  reconnaît,  et  qui  emploie  nrième  la  puissance  de  la 
cité  pour  y  donner  effet.  —  Le  droit  romain  a  suivi  ici  son 
caractère  exclusif.  Dans  le  principe,  il  n'y  a  eu  d'obligations  que 

(1)  Dig.  44.  7.  3.  pr.  f.  Paul.  —  (2)  Nous  los  trouvons  dan.s  Gaius,  comme 
formuin  de  l'action  in  personam  :  t  In  personam  actio  est,  quoliens  cum  aliquo 
agimiis,  qui  nobis  ex  contractu,  vel  ex  delicto  obligatus  est;  id  est,  cum  intea- 
dimus  :  Dnre,  facere,  pr(vstare  oporlere  »  (Gai.  Corn.  4.  §  2). —  PanI  nous  les 
montre  dans  les  textes  de  la  loi  Julia  Papia  (Dk;.  ^58.  1.  '-M.  p.  f.  Paul.);  — 
Ulpien     dans  les  formules  de  stipulation  (Du;.  19.  1.  13.  §  6.  f.  Ulp.)  ;  etc.,  etc. 

—  (3)  Dig.  4.5.  1.  75.  §  10.  f.  Ulp.;  103    f.  Modest.  —  50.  17.  167.  f.  Paul. 

—  18.  1    25.  .§  1.  f.  Ulp.  — (4)  Dig.  19.  1.  11.  .§  2.  f.  Ulp.  — 19.  2.  15.  §M 
et  a.  f.  Ulp.;  et  19.  §  2.  f.  Ulp. 
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celles  établies  selon  les  formes  ou  dans  les  cas  spécialement 
reconnus  par  le  strict  droit  civil;  hors  de  là,  nul  lien  juridique, 
nulle  obligation,  nul  effet  de  droit.  —  Avec  le  temps,  la  juridic- 
tion prétorienne,  adoucissant,  ici  comme  ailleurs,  la  rigueur 
primitive,  a  reconnu  d'autres  modes  ou  d'autres  cas  d'obligations, 
et  fourni  des  moyens  prétoriens  de  les  mettre  à  effet.  Le  législa- 
teur lui-même  a  plus  tard  sanctionné  et  pourvu  d'efficacité  des  cas 
tout  à  fait  en  dehors  du  pur  droit  civil.  — -  Enfin  les  obligations 
reconnues  par  le  droit  des  gens  ou  par  la  simple  raison  philoso- 
phique ne  sont  pas  restées  dénuées  de  tout  résultat  :  sous  le  nom 
d'obligations  naturelles,  la  jurisprudence  les  a  signalées  et  leur 
a  attribué  sinon  la  force  des  autres  obligations,  du  moins  des 
effets  importants  dans  les  relations  juridiques,  n  Is  natura  debet 
quem  jure  gentium  dare  oportel,  cujiis  fidem  secuti  suœus,  » 
dit  Paul  dans  un  fragment  inséré  parmi  les  axiomes  du  droit  (1). 
—  D'où,  en  droit  romain,  celte  triple  division  des  obligations  : 
obligations  civiles  (civiles  obligationes)  ;  obligations  prétoriennes 
ou  honoraires  [prœtoriœ ,  vel  honorariœ  obligationes) ,  et  obliga 
tions  naturelles  [naturales  obligationes)  (2). 

I.  Omnium  autera  obligationum  sum-  I .  Toutes  les  obligations  se  réduisent 

ma   diiisio   in    duo    genera   deducitur,  à    une    division    principale ,    en    deux 

namque  aut  civiles  sunt  ant  prœioriœ.  classps  :  elles  sont  ou  civiles  ou  préto- 

Giviles  sunt,  quœ  ant  legibus  cnnstitntœ  riennes.  Civiles,  celles  qui  ont  été  ou 

aut  cerio  jure  chili  comprobatœ  sunt,  établies  par  les  lois,  ou  reconnues  par 

Praetoriœ  sunt,  quas  prœtor  ex  sua  ju~  le  droit  civil.  Prétoriennes,  celles  qie 

risdictione  constduit,  quae  eîiam  bono-  le  préleur  a  constituées  en  vertu  de  sa 

rariœ  vocantur.  juridiction  ;    ces    dernières    s'appellent 

aussi  bonoraires. 

1181.  Aiit  legibus  constîtittœ.  Ceci  semble  faire  allusion  aux 
obligations  constituées  formellement  par  les  lois  civiles,  devant 
striclement  leur  existence  au  droit  civil  des  Romains,  sans  consi- 
dération, du  reste,  ni  du  droit  des  gens  ni  de  l'équité  naturelle. 

Aut  certo  jure  civili  comprobatœ.  Il  s'agit  ici  des  obligations 
qui  n'appartenaient  dans  le  principe  qu'au  droit  des  gens,  niais 
qui  plus  tard,  admises  et  confirmées  par  le  droit  '^ivil,  ont  passé 
dans  ce  droit  et  en  ont  fait  partie.  Les  notions  historiques  que  nous 
allons  donner  nous  éclaireront  bientôt  sur  ce  point. 

Effets  de  V obligation. 

1182.  L'effet  principal  et  propre  de  l'obligation  consiste  dans 
la  nécessité  pour  le  débiteur  de  s'acquitter,  c'est-à-dire  de  faire 

(1)  Dig.  50.  17.  84.  §  1.  f.  Paul.  —  (2)  Nous  trouvons  cette  division  biea 
marquee  dans  ce  fragment  d'L'Ipi.'în,  qui  dit  en  parlant  de  la  novation  :  t  Illud 
non  interest,  quails  processit  obligatio,  utrum  naluralis ,  an  civilis ,  an  honora- 
ria. 1  (I)iG.  46.  2.  1.  §  1.)  — Ou  la  retrouve  également  dans  un  fragment  de 
llarcien,  parlant  de  Tbypoibeque  :  «  Et  vel  pro  ciciti  obligatione,  vel  honoraria, 
vel  tantuni  naturali.  i  (1),g.  20.  1.  5.  pr.) 
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la  prestation  dont  il  est  tenu.  A  défaut,  le  créancier  a,  pour  l'y 
contraindre,  une  action. 

Ainsi,  toute  obligation  civile,  c'est-à-dire  existant  suivant  le 
droit  civil,  produit  une  action  de  droit  civil.  D'où  l'usage,  chez 
les  jurisconsultes  romains,  de  faire  marcher  ensemble  ces  deux 
expressions  ohligatio  et  actio ^  comme  deux  corrélatifs  dont  l'un 
emporte  l'autre,  et  qui  peuvent,  en  quelque  sorte,  se  servir  de 
synonymes,  si  l'on  prend  la  cause  pour  l'effet.  De  ohligationibus 
et  actionihus,  portent  les  titres  du  Digeste  et  du  Code  consacrés 
à  cette  matière  (1). 

1183.  Les  obligations  prétoriennes  ou  honoraires,  introduites 
par  la  juridiction  du  préteur,  produisent  aussi  une  action,  mais 
une  action  prétorienne;  soit  des  actions  utiles,  c'est-à-dire  des 
actions  civiles  déjà  existantes,  étendues,  pour  cause  d'utilité  et 
par  analogie,  à  des  cas  où  rigoureusement  et  selon  le  droit  civil 
elles  ne  seraient  pas  applicables;  soit  des  actions  prétoriennes 
spéciales  (2). 

1184.  Enfin,  les  oblif]ations  naturelles,  qui  ne  se  déduisent 
que  du  droit  des  gens  et  de  la  raison  philosophique,  sans  que 
le  droit  civil  ni  le  droit  prétorien  les  aient  confirmées,  ne  pro- 
duisent aucune  action,  ni  civile,  ni  prétorienne.  Mais  la  juris- 
prudence leur  a  reconnu  d'autres  effets.  Ainsi  l'obligation  naturelle 
une  fois  acquittée,  ce  qui  a  été  payé  ne  peut  plus  être  répété 
comme  non  dû  et  payé  par  erreur  (3).  On  peut  faire  valoir 
l'obligation  naturelle  par  le  moyen  des  exceptions,  si  l'occasion 
s'en  présente  (4)  ;  ainsi,  on  peut  la  faire  entrer  en  compensa- 
tion (5).  Enfin,  l'obligation  naturelle  peut  faire  l'objet  d'une 
novation  (6),  et  servir  de  base  à  des  contrats  ou  conventions 
accessoires  qui  supposent  une  obligation  préexistante,  tels  que 
la  tidéjussion,  la  constitution  de  gage  ou  d'hypothèque  (7).  Mous 
reviendrons  plus  en  détail  sur  ce  point  (8). 

(1)  Dig.  44.  7.  —  Cod.  4.  10.  —  Ce  qui  ue  doit  pas  faire  perdre  de  vue, 
toutefois,  que  les  droits  réels  se  défendent  et  se  poursuivent  aussi  par  des  actions. 
Mais  nous  verrons  que  dans  toute  action,  même  dans  les  actions  réelles,  il  y  a, 
à  vrai  dire,  et  en  les  analysant  subtilement,  obligation,  lien  juridique  d'une 
personne  à  une  autre.  —  (2)  Dig.  13.  5.  1.  §  8.  f.  llp.  —  Dig.  50. 16.  10.  f.  Ulp. 
—  (3)  Dig.  12.  6.  19.  pr.  f.  Pomp.  «  Naturalis  obiigatio  manet,  et  ideo  solutum 
repeti  non  potest.  »  —  i  Voy.  aussi  Dig.  14.  6.  9.  §§  4  et  5.  f.  Ulp.;  et  10. 
f.  Paul.  —  Dig.  44.  7.  10.  f.  Paul.  «  Naturalcs  obligationes  non  eo  solo  œsliman- 
tur,  si  actio  aliqiia  earum  nnmine  competit  :  verum  etiam  eo,  si  soluta  pccunia 
repeti  non  possit  i  Ce  qu'il  faut  entendre  en  ce  sens  qu'il  n'y  a  point  lieu  de 
s'attacher  à  l'existence  d'une  action,  mais  seulement  à  l'exclusion  du  droit  de 
répéter.  —  (4)  Dig.  2.  14.  7.  §  4.  f.  Ulp.  »  Nuda  pactio  obligationem  non  parit, 
sed  parit  exceptioiiem.  «  —  (5)  t  Etiam  quod  natura  debetur,  venit  in  compen- 
ïationem.  i  (Un;.  16.  2.  6.  f.  Ulp.)—  (6)  Dig.  46.  2.  1.  §  1.  f.  llp.  —  (7)  Dig. 
VG.  1.  16.  §  3.  f.  Julian,  a  Fidejussor  accipi  potest,  quotiens  est  aliqna  oblij[ati* 
tivilis  vel  naturalis,  cui  applicctur.  »  —  Dig.  20.  1.  5.  pr.  f.  Manian,  et  14.  5  1 
f.  Ulp.  —  (8)  X'otre  collègue  M.  Machelard  en  a  fait  l'objet  d'une  publicatioD 
spéciale,  Des  obligations  naturelles  en  droit  romain.  Paris.  1861.  Ia-8», 
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Sources  ou  causes  des  obligations  en  général. 

1185.  Mais  comment  peut-il  arriver  qu'une  personne  se  trouva 
ainsi  liée,  attachée  à  une  autre,  obligée  envers  une  autre?  Ei. 
d'autres  termes,  quelles  peuvent  être  les  causes  des  obligations 
entre  particuliers?  Nous  examinerons  la  question  d'abord  philo- 
sophiquement et  ensuite  historiquement  dans  le  droit  romain. 

1186.  Philosophiquement,  nous  savons  que  tout  droit  est  en- 
gendré par  un  fait  (tom.  I,  Génér.,  n"  148);  il  en  est  ainsi  de 
l'obligation  :  pas  une  obligation  qui  ne  provienne  d'un  fait. 
Quels  sont  donc  les  faits  qui  peuvent  produire  ce  résultat? — Ici 
peuvent  se  présenter,  soit  le  consentement  réciproque  des  parties, 
soit  des  faits  indépendants  de  leur  consentement,  survenus  par  la 
volonté  de  l'une  d'elles  seulement,  ou  sans  la  volonté  ni  de  Tune 
ni  de  l'autre. 

1187.  Quant  au  consentement,  si  l'accord  des  deux  parties  n'a 
dans  son  objet  ni  dans  ses  motifs  rien  de  contraire  à  la  morale, 
à  l'ordre  public,  ni  rien  de  physiquement  impossible;  si  le  con- 
sentement est  donné  avec  capacité,  exempt  d'erreur,  de  dol  et  de 
violence,  du  moment  que  les  parties  ont  consenti  à  ce  que  l'une 
d'elles  fût  liée ,  obligée  envers  l'autre ,  la  raison  naturelle  nous 
dit  qu'il  peut  y  avoir  là  un  fait  générateur  d'obligation. 

1188.  Indépendamment  du  consentement  réciproque: —  Si  une 
personne  a  porté  préjudice  à  une  autre,  soit  volontairement  et  à 
mauvais  dessein,  soit  involontairement,  mais  par  sa  faute,  le 
principe  de  raison  naturelle  qu'il  faut  réparer  le  mal  qu'on  a  causé 
à  tort  nous  dit  encore  qu'il  y  a  là  un  fait  générateur  d'obligation. 
—  Si  une  personne  se  trouve  avoir,  par  une  circonstance  quel- 
conque, ce  qui  appartient  à  une  autre;  si  elle  se  trouve  enrichie, 
d'une  manière  quelconque,  au  détriment  du  droit  d'autrui,  soit 
volontairement ,  soit  involontairement ,  le  principe  de  raison 
naturelle  que  nul  ne  doit  s'enrichir  au  préjudice  du  droit  d'autrui , 
et  qu'on  est  tenu  de  restituer  ce  dont  on  se  trouve  ainsi  enrichi , 
nous  dit  encore  qu'il  y  a  là  un  fait  générateur  d'obligation. 

1189.  Ainsi,  d'une  part,  le  consentement  des  parties,  et  de  l'autre 
les  mille  et  mille  faits,  produit  soit  de  la  volonté  ou  de  l'activité  de 
l'homme ,  soit  de  causes  placées  entièrement  hors  de  lui ,  par  suite 
desquels  une  personne  peut  avoir  nui  par  sa  faute  à  une  autre,  ou 
se  trouver  enrichie  au  préjudice  des  droits  d'une  autre,  nous  offrent 
'les  causes  d'obligation  innombrables  et  quotidiennement  répétées. 
\m  se  rangent  toutefois  les  unes  et  les  autres  sous  des  principes 
communs  de  raison  naturelle.  —  Joignez-y,  dans  la  constitutioo 
de  la  famille  ou  de  la  société,  destinée  nécessaire  et  essentielle 
de  l'homme,  certaines  relations  entre  personnes,  qui  doivent 
engendrer  des  liens  de  droit,  des  obligations  de  l'une  à  l'autre  ;  par 
exemple  le  lait  de  génération,  produisant  des  obligations  mutuelles 
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entre  le  père  et  la  mère  d'une  part,  et  les  enfants  de  l'autre,  par 
le  niolif  que  les  uns  ont  donné  l'existence,  et  que  les  autres  l'ont 
reçue,  vous  avez  une  autre  source  d'obligations  suivant  les  prin- 
cipes de  la  pure  raison  philosophique. 

1190.  Historiquement,  nous  allons  retrouver,  dans  ce  qui 
concerne  les  sources  des  obligations,  toute  la  rudesse  primitive 
lu  droit  civil  des  Romains;  puis  son  adoucissement  graduel  par 
'e  progrès  de  la  civilisation  et  par  l'intervention  toujours  plus 
grande  du  droit  des  gens.  —  D'abord,  ce  lien  juridique  qui 
astreint  une  personne  à  une  autre,  qui  emporte  au  besoin  le 
concours  de  la  force  publique  pour  sa  mise  à  effet,  n'est  régi  en 
rien  par  l'équité  naturelle  ;  il  dépend  exclusivement  du  strict 
droit  civil  :  ou  l'on  est  obligé  selon  le  'iro'û  civil,  ou  l'on  ne 
l'est  pas  du  tout;  et,  quand  on  l'est  civilement,  peu  importe 
que  l'équité  naturelle  l'approuve  ou  le  condamne, — Du  reste, 
les  cas  dans  lesquels  le  droit  civil  crée  ou  reconnaît  ce  lien  juri- 
dique sont  rigoureusement  précisés  et  peu  nombreux. 

1 191.  A  l'égard  de  ceux  dans  lesquels  entre  la  volonté  mutuelle 
des  parties,  le  consentement  seul  et  par  lui-même  est  impuissant  : 
il  y  faut  une  nature  et  une  forme  moins  spiritualisées,  une  tra- 
duction plus  rude  et  plus  sensible,  un  vêtement  plus  matériel  (voir 
tom.  I,  Généj'.,  n°'  154  et  suiv.)  L'obU^ijalion  ne  se  contracte 
volontairement  entre  parties  que  par  la  pièce  d'airain  et  la  balance 
[per  œs  et  libram),  avec  les  paroles  sacramentelles  qui  doivent 
être  prononcées  selon  le  but  qu'on  se  propose.  Ainsi  la  même 
solennité  symbolique  qui  sert  à  transférer  le  domaine  romain  (voir 
tom.  I,  Génér.,  n"'  203  et  229)  sert  aussi  à  créer  l'obligation 
du  droit  civil;  et  cet  acte  porte  le  nom  générique  de  nexum. 
1  Nexum  (nous  dit  Varron,  d'après  le  jurisconsulte  Mucins  Scae- 
»  vola),  nexum  Mucins  Scœvola  scribit,  quae  per  aes  et  libram 
»  fiant,  ut  obligentur,  praeterquam  quae  mancipio  dentur  (1).  »  — 
U' Nexum  (nous  dit  Festus,  d'après  un  autre  jurisconsulte), 
»  nexum  est,  ut  ait  Gallus  /Elius,  quodcunque  per  aes  et  libram 
»  geritur,  idque  necti  dicitur;  quo  in  génère  sunt  haec  :  testa- 
»  menti  factio,  nexi  datio,  nexi  liberatio  (2).  »  —  «  Cmn  nexum 
D  faciei  mancipiumque,  utilingua  nuncupnssit,  itajus  esto  (3)  »  , 
portent  les  fragments  des  Douze  Tables.  Ainsi  la  solennité  se  com- 
pose de  deux  parties  :  de  la  vente  fictive  per  œs  et  libram,  et  des 
paroles  solennelles  ou  nuncupatio,  qui  font  la  loi  des  contractants. 
—  Mais  comment  expliquer  celle  intervention  de  la  pièce  d'airain 
et  de  la  balance,  quand  il  s'agit  non  pas  d'aliéner  ou  d'engager 
une  chose,  mais  seulement  de  former  une  obligation?  C'est  que 


(1)  Vabrov,  De  lingua  latina,  lib.  6.  §  5.  —  (2)  Fkstus,  au  mot  Nexum; 
CiCKR.,  l'ro  Mur.,  2.  —  Voir  aussi  Gai.  Com.  3.  §  173;  —  et  des  vestijjes  de 
l'expression  dans  le  Digeste,  43.  4.  Ne  vis  fiat,  etc.  J.  §  4.  f.  Ulp.  —  49.  14. 
22.  §  1.  f.  Marcian,  etc.,  etc.  —  (3)  Festus,  au  mot  Nuncupata. 
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tout  porte  à  croire  qu'on  n'a  reconnu  primitivement  d'oblicjafions 
formées  volontairement  entre  les  parlies  que  celles  qui  étaient  la 
conséquence,  comme  le  prix,  de  la  dation  d'une  chose,  réaliser 
selon  le  droit  des  Romains  [re  obligatio);  que  celles  qui  étaien 
formulées  comme  loi  d'une  pareille  dation  [legem  mancipii  di 
cere.)  (]).  La  balance  et  le  lingot  donné  en  prêt,  qui  ont  pu  inte^ 
venir  sérieusement  dans  le  principe  pour  peser  le  métal,  pour 
opérer  la  dation  romaine  dont  l'obligation  était  le  prix,  ont  été 
employés  aussi  d'une  manière  purement  symbolique,  dans  le  seul 
but  de  contracter  une  obligation,  comme  ils  l'étaient  de  même 
fictivement  dans  tant  d'autres  cas. 

1192.  Avec  le  temps,  on  se  débarrasse  de  la  nécessité  de  faire 
figurer  Vœs  et  libra ,  dans  les  cas  où  il  n'y  a  réellement  à  faire 
aucune  aliénation  ou  engagement  de  choses;  on  tient  pour  accom- 
plie la  solennité  symbolique  per  œs  et  lihram,  on  en  détache  seu- 
lement la  nunciipatio,  c'est-à-dire  les  paroles  solennelles  ;  on  tient 
le  métal  pour  pesé  et  donné,  et  l'on  s'oblige  par  ces  paroles  solen- 
nelles comme  s'il  l'avait  été  en  effet.  On  arrive  ainsi  aux  obliga- 
tions contractées  par  paroles,  au  moyen  de  formules  sacramentelle? 
[verbis  obligatio).  C'est  la  première  dérivation  du  nexum,  c'est  de 
cette  manière  que  les  choses  se  sont  également  passées  pour  le 
testament  per  œs  et  libram  (voir  tom.  II,  n"'  652  et  653). 

1193.  Ensuite,  quand  les  moyens  graphiques  se  sont  introduits 
et  répandus,  quand  il  est  d'usage  que  chaque  citoyen  ail  son 
registre  domestique  [codex  accepti  et  depensi),  ce  registre  entre 
dans  le  droit  civil  des  Romains  ;  on  déclare  par  inscription  sur 
ce  registre,  en  de  certains  termes,  que  l'on  tient  l'argent  pour 
pesé  et  donné,  la  solennité  per  œs  et  libram  est  tenue  pour 
accomplie,  et  cette  inscription  constitue,  non  pas  seulement  un 
moyen  de  preuve,  mais  une  solennité,  une  forme  civile  d'o- 
bligation. C'est  ainsi  qu'on  arrive  aux  obligations  contractées 
par  écrit  [Utterarum  obligatio).  —"C'est  la  seconde  dérivation 
du  nexum. 

1194.  Enfin  le  droit  civil  donne  dccès  au  droit  des  gens;  il 
confirme,  il  admet,  comme  pouvant  être  formées  et  obligatoires 
par  le  seul  consentement  des  parties,  quatre  sortes  de  conven- 
tions, qui  sont  d'un  usage  fréquent  dans  la  vie,  ou  dont  les 
conséquences  sont  généralement  connues  et  se  règlent  par 
l'équité,  par  la  bonne  foi  naturelles  :  la  vente,  le  louage,  la 
.société  et  le  mandat,  qui  ne  sont  pas,  comme  les  précédents 
modes  d'obligation,  exclusivement  propres  aux  citoyens  romains, 
mais  qui  peuvent  avoir  lieu  aussi  avec  les  étrangers  (consensu 
obligatio  ). 

(1)  CicÉR.,  Topic.  10.  —  De  offic.  3.  9.  Voir  aussi  un  vestige  de  ceUe  exprès^ 
sion,  leyem  mancipii  dicere,  au  Digeste,  50.  17.  73.  §  4.  f.  Quint.  Mue. 
Scœvoi. 
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1195.  Ces  divers  cas  d'obligations  formées  par  suite  de  la  volonté 
respective  des  parties,  et  reconnues  par  l'ancien  droit  civil,  consti- 
tuent ce  que  l'on  nomme  des  contrats  [contractus). 

1196.  Telle  est  la  gradation  que  suit  en  cette  matière  la  marche 
du  droit  romain  ;  elle  est  entièrement  conforme  à  la  marche  même 
de  la  civilisation  :  —  1"  le  Nexum,  ou  solennité  per  œs  et  lihram, 
argent  pesé  et  donné  en  prêt,  aliénation  réelle  ou  fictive  de  la  chose, 
.selon  le  droit  des  Quirites,  avec  la  loi  de  cette  aliénation  :  c'est- 
à-dire  le  symbole  matériel,  la  réunion  de  la  pantomime  et  des 
formules  sacramentelles; — 2°  les  formules  sacramentelles  seules; 
— 3*  l'écriture  investie  d'un  caractère  civil,  sur  un  registre  spécial 
et  pour  ainsi  dire  consacré; — 4°  enfin  le  simple  consentement, 
tant  pour  les  citoyens  que  pour  les  étrangers,  mais  seulement 
dans  quatre  cas. — Avec  cette  dernière  observation  que,  pour  les 
obligations  qui  sont  la  conséquence  de  l'aliénation,  de  l'engage- 
ment réalisés  d'une  chose,  la  nécessité  de  la  mancipatio  a  dis- 
paru avec  le  temps,  et  a  été  remplacée  par  la  simple  traditio. — 
Là  s'arrête  le  droit  civil;  c'est  le  droit  prétorien  ensuite,  et  plus 
tard  encore  le  législateur  postérieur,  les  constitutions  impériales, 
qui  donnent  effet  et  force  obligatoire  à  quelques  autres  conven- 
tions particulières,  lesquelles  toutefois  restent  toujours  étran- 
gères à  la  dénomination  de  contrats. 

1197.  Voilà  pour  ce  qui  concerne  les  obligations  formées  par 
suite  de  la  volonté  mutuelle  des  parties.  A  l'égard  des  autres,  le 
droit  civil  primitifa  précisé  et  spécialement  réglé  un  certain  nombre 
de  cas  dans  lesquels  une  obligation  résulte  du  préjudice  causé  à 
autrui,  soit  à  dessein,  soit  involontairement,  mais  à  tort.  Ainsi 
nous  trouvons  dans  les  fragments  des  Douze  Tables  trois  cas  de 
cette  nature  :  le  vol  [furtum),  le  dommage  [damnum],  l'injure 
[injuria).  Ces  cas  d'actes  nuisibles,  spécialement  prévus  par  le 
droit  civil  comme  produisant  obligation  et  munis  d'une  action, 
constituent  ce  que  l'on  nomme  maléfice  [malejicium),  délit  [delic- 
tum), ou,  dans  l'expression  antique,  noxa  (1).  —  Le  droit  préto- 
rien a  ensuite  ajouté  quelques  cas  particuliers  de  ce  genre  à  ceux 
spécialement  déterminés  par  le  droit  civil. 

1198.  Il  y  a  donc,  selon  le  droit  civil  primitif,  deux  sources 
d'obligations.  C'est  ce  que  Gains  énonce  quand  il  écrit  :  «  Obliga- 
T)  tionum  summa  divisio  in  duas  species  deducitur;  omnis  enin 
»  obligatio  vel  ex  contractu  nascitur,  vel  ex  delicto  (2).  » 

Et  lorsque  la  jurisprudence  en  vient  à  reconnaître  d'autres  ca^ 
d'obligation,  qui  ne  constituent  véritablement  ni  un  contrat  ni  un 
délit,  cependant  on  les  ramène  aux  deux  sources  primitives;  on 
les  y  assimile  ;  on  dit  que  ce  sont  comme  des  figures  variées  de  ces 
causes  légitimes  d'obligations  (y«n'â?caMsarMWi^^arœ);  quel'obli- 

(1)  Noxiae  appcllatione  omnc  delictum  conlinelur.  ^  Diy.  50.  16.  De  Vcrii. 
siçjtt.  238.  §  3.  1.  Gai.;  et  131.  pr.  f.  L'ip.  —  (2)  Gai.  Comm.  3.  §  88. 
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gation  naît  comme  elle  naîtrait  d'un  contrat  {quasi  ex  contractu)^ 
ou  comme  elle  naîtrait  d'un  délit  [quasi  ex  delicto).  Voilà  pour- 
quoi Gains,  dans  un  autre  ouvrage,  exprime  ainsi  en  général  les 
causes  des  obligations  :  "  Obligationes  aut  ex  contractu  nascuntur, 
»  aut  ex  maleficio,  aut  proprio  quodam  jure  ex  variis  causaruns 
»  figuris  (1).  y>  Ou  bien,  si  l'on  subdivise  cette  dernière  source  : 
ex  contractu,  ex  malejicio,  quasi  ex  contractu,  et  quasi  ex 
maleficio. 

1199.  Du  reste,  il  faut  ajouter  à  part  les  obligations  qui  résul- 
tent des  relations  entre  les  personnes  dans  la  constitution  de  la 
famille  et  de  la  société,  et  que  la  loi  impose  elle-même  {obliga- 
tiones quœ  ex  lege  nascuntur).  Nous  verrons  toutefois  que  les 
jurisconsultes  romains  les  faisaient  rentrer  aussi,  pour  la  plupart, 
dans  la  classe  des  obligations  nées  quasi  ex  contractu,  bien 
qu'on  puisse  assigner  pour  caractère  distinctif  à  celles  qui  méri- 
tent véritablement  d'être  rangées  dans  cette  catégorie,  qu'elles 
existent  par  les  conditions  générales  de  la  famille  ou  de  la  société, 
sans  avoir  besoin,  pour  être  engendrées,  d'un  fait  personnel  et 
particulier  de  l'obligé  (2). 

Par  ces  notions  préliminaires  se  trouve  expliqué  suffisamment 
le  paragraphe  qui  suit  : 

II.  Sequens  divisio  in  quatuor  spe-  •.  Une  division  subséquente  les  dis- 
cies  deducitur  :  aut  enim  ex  contractu  tingue  en  quatre  espèces  :  car  elles 
sunt,  aut  quasi  ex  contractu;  aut  ex  naissent  ou  d'un  contrat,  on  coname 
malefîcio,  aut  quasi  ex  maleficio.  Prius  d'un  contrat;  ou  d'un  délit,  ou  comme 
est  ut  de  ils  quse  ex  contractu  sunt  d'un  délit.  Traitons  d'abord  de  celles 
dispiciamus.  Harum  œque  quatuor  sunt  qui  naissent  d'un  coùtrat.  A  leur  tour, 
species;  aut  enim  re  contrahuntur,  aut  elles  se  subdivisent  en  quatre  espèces; 
verbis,  aut  litleris,  aut  consensu  :  de  en  effet,  elles  sont  formées  ou  par  la 
quibus  singulis  dispiciamus.  chose,  ou  par  paroles,  ou  par  l'écrit,  ou 

par  le  seul  consentement.  Traitons  de 

cbacune  d'elles. 

Des  contrats.  —  Des  conventions  ou  pactes. 

1200.  Ici  nous  avons  à  traiter  la  matière,  non  plus  seulement 
selon  l'antique  droit  civil,  mais  selon  la  jurisprudence  romaine, 
dans  tout  le  développement  que  l'introduction  des  idées  philoso- 
phiques et  du  droit  des  gens  lui  a  donné.  Ces  idées  se  sont  étendues, 
la  langue  juridique  s'est  modifiée  et  augmentée. 

1201.  Convention  {conventio),  ou  pacte  {pactum,  pactio),  sont 
des  expressions  génériques  qui  désignent  le  concours  de  volonté 
de  deux  ou  de  plusieurs  personnes  sur  une  même  affaire.  «  Et  esl 


(1)  Dig.  44.  7.  1.  pr.  f.  Gai.  —  (2)  Modestia  n'a  pas  suivi  la  méthode  de 
classification  historique,  mais  une  enumeration  assez  confuse,  lorsqu'il  a  ainsi 
indiqué  les  causes  d'obligations.  cObligamur  aut  re  aut  verbis,  aut  simul  utroque  ; 
a'it  con,=icnsu,  aut  Icjro ,  aut  jure  honorario,  aut  necessitate,  aut  ex  peccato.  » 
(Dig.  44,  7   52.  f.  lîiodest.) 
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»  pactio,  duorum  pluiiumve  in  idem  placitum  consensus ,  »  dit 
Ulp'un  (1).  En  droit,  il  ne  s'agit  que  de  conventions  portant  sur 
une  allaire  juridique,  c'est-à-dire  sur  un  droit  à  créer,  à  modifier 
ou  à  éteindre. 

1202.  On  distingue  du  pacte  ou  convention  la  simple  promesse 
préalable  faite  par  l'une  des  parties  et  non  encore  acceptée  par 
l'autre,  que  les  Romains  nomment  pollicitatio.  «  Pactum  est 
»  duorum  consensus  atque  conventio  ;  pollicitatio  vero  ollerentis 
51  solius  promissum  »  (2).  Ce  n'est  que  dans  des  cas  tout  à  fait 
exceptionnels  et  privilégiés  que  la  simple  pollicitation  produit  un 
lien  de  droit  (3). 

1203.  Le  nom  de  contrat  {contractus)  est  réservé  aux  conven- 
tions spécialement  reconnues  comme  obligatoires  et  munies  d'une 
action  par  l'ancien  droit  civil  des  Romains  (4). 

Toutes  les  autres  conservent  le  nom  générique  de  conventions 
ou  pactes  [pacta),  à  un  tel  point  que,  bien  que  quelques-unes 
aient  été  rendues  obligatoires  et  munies  d'action,  soit  par  un  droit 
civil  plus  récent,  celui  des  empereurs,  soit  par  le  droit  prétorien, 
elles  n'en  sont  pas  moins  restées  bors  de  la  dénomination  de  con- 
trats proprement  dits,  et  dans  la  classe  générale  des  pactes  oa 
conventions.  En  principe  rigoureux  et  selon  le  strict  droit  civil, 
les  pactes  ne  produisent  pas  d'obligations.  Cependant  plusieurs 
circonstances,  comme  nous  le  verrons,  peuvent  modifier  cette 
rigueur,  et  donnent  aux  pactes  divers  effets  juridiques. 

1204.  Occupons-nous  d'abord  des  contrats.  Le  texte,  en  expo- 
sant successivement  ceux  qui  se  forment  re,  verbis,  litteris,  et 
consensu,  a  suivi  précisément,  en  son  ordre  d'exposition,  l'ordre 
historique  dans  lequel,  selon  toute  probabilité,  ils  ont  été  admis 
par  le  droit  civil. 

TITULUS  XIV.  TITRE  XIV. 

QUIBUS   MODIS    RB   COJTTRAHrTUR  DB  QUBLLB  MANIÈRB  LES  OBLIGATIONS  SX 

OBLIGATIO.  CONTRACTENT  PAR  LA  CHOSE. 

(1)  DrG.  2.  14.  De  pactis.  I.  §  2.  f.  Ulp.  —  Le  même  jurisconsulte  nous 
donne  ainsi  l'étjmilotjie  des  deux  expressions  :  «  §  1.  Pactum  autem  a  pactione 
dicitiir,  inde  eluun  pads  nomen  appeilatum  est.  —  §3.  Conventionis  verbum 
générale  est,  ad  omnia  pertinens  de  quibus  negotii  contrahendi  transigendique 
causa,  consentiunt  qui  inter  se  agunt  ;  nam  sicuti  convenire  à\cunU\r  qui  ex 
diversis  locis  in  unum  colliguntur  et  veniunt,  ita  et  qui  ex  diversis  animi  motibus 
in  unum  consentiunt,  id  est,  in  unam  sententiam  decurrunt.  «  —  (2)  Dig.  50.  12. 
o.  pr.  f.  Ulp.  —  (:i)  Un  lilre  spécial  est  consacré,  au  Digeste,  à  ceUe  matière, 
50.  12.  De  pollkitationibus. —  (4)  Juris  gentium  conventiones  quaedam  actiones 
pariuni,  qiiaîdam  exceptiones.  —  §  1.  Quae  pariunt  actiones,  in  suo  nomine  non 
stant ,  sed  transeunt  in  proprium  nomen  contractus.  «  (Dig.  2.  14.  7.  pr.,  et 
§§  1  et  suiv.  f.  Ulp.)  Dans  un  sens  plus  étroit,  Labéon  n'applique  le  nom  de 
contrats  par  excellence  qu'à  ceux  aans  lesquels  il  y  a  obligation  réciproque 
entre  les  parties,  ceux  qu'on  nomme  contrats  synallagmatiques  :  *■  Labeo,  libre 
primo  Praeloris  urbani  définit...  contraclum...  ultro  citroque  obligationem ,  quod 
Graeci  ffuvvtxXXaYfia  vocant.  n  (Dig.  50.  16.  19.  f.  Ulp.) 
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1205.  Pans  le  sens  le  plus  général,  on  dit  qu'une  obligation 
est  formée  re ,  par  la  chose,  lorsqu'elle  est  la  conséquence  d'un 
fait  malériellement  accompli,  duquel  il  résulte  qu'une  des  partie? 
a  entre  ses  mains  le  bien  de  l'autre,  ou  s'est  enrichie  du  bien  de 
Vautre,  ou  a  causé,  par  sa  faute,  préjudice  à  l'autre.  Dans  ce 
sens,  on  dit  que  dans  les  délits  l'obligation  est  formée  re  (l)  ;  on 
en  peut  dire  autant  dans  les  cas  d'obligations  nées  quasi  ex  con- 
tractu, ou  quasi  ex  delicto  (2).  C'est  la  source  générale  la  plus 
abondante  des  obligations. 

1206.  Mais,  ne  nous  occupant  que  des  contrats,  qui  font  en  ce 
moment  l'objet  exclusif  du  texte,  nous  ferons  remarquer  qu'il  y 
en  a  quatre  dont  la  nature  est  telle  que,  bien  qu'il  y  ait  accord, 
concours  de  volonté  entre  les  parties,  l'obligation  principale,  essen- 
tielle, qui  les  caractérise,  ne  peut  naître  qu'autant  qu'il  y  a  eu 
livraison,  prestation  de  la  chose.  Ce  soEt  -  le  mutuum,  que  nous 
nommons  aujourd'hui  prêt  de  consommation;  le  commodatum , 
nommé  par  nous  prêt  à  usage  ;  le  dépôt  [depositum) ,  et  !e  gage 
[pignus).  —  Et  le  motif  en  est  tout  simple  et  irrésistible  :  c'est 
que,  dans  ces  contrats,  l'obligation  essentielle  et  caractéristique 
est  celle  de  rendre  :  or  il  ne  peut  être  question  de  rendre  qu'au- 
tant qu'on  a  préalablement  reçu.  Ce  n'est  pas  en  droit  romain 
seulement,  c'est  en  toute  législation  que  ces  contrats  n'existeront 
jamais  que  par  la  chose  [re).  On  les  quahHe  dans  notre  langue, 
mais  non  dans  celle  du  droit  romain,  de  contrats  réels. 

1207.  Au  temps  antique  du  droit  civit  dts  Romains ,  lorsque  les 
obligations  se  contractaient  nexu,  par  la  pièce  d'airain  et  par  la 
balance  (per  œs  et  libram),  ces  contrats  ne  se  formaient  pas  seu- 
lement par  la  simple  tradition  de  la  chose  ;  la  solennité  symbolique 
devait  s'accomplir.  Ainsi  nous  savons  que,  dans  le  mutuum  (selon 
l'expression  ancienne  œs  creditum),  bien  qu'il  s'agît  de  choses 
nec  mancipi,  la  balance  et  l'airain  intervenaient,  soit  pour  un 
pesage  réel,  soit  comme  symbole  des  temps  où,  la  monnaie  n'exis- 
tant pas,  le  métal  se  mesurait  au  poids  (3);  et  c'est  ce  nexum, 
ce  pesage  du  métal  donné  en  prêt,  qui  a  été  le  type  primitif 
particulier  d'où  sont  dérivées  les  autres  formes  de  s'obliger  par 
paroles  ou  par  écrit.  Nous  savons  que  dans  le  depositum  et 
dans  le  pignus ,  bien  qu'il  ne  s'agit  réellement  pas  de  transférer 
le  domaine  romain,  cependant  Vœs  et  libra,  la  mancipatio  in- 
tervenaient aussi  (4).  Mais,  avec  le  temps,  le  consentement  et 
la  simple  tradition  ou  prestation  des  choses  suffirent  pour  former 
ces  contrats.  (App.  10,  liv.  3.) 


(1)  Dig.  44.  7.  4.  f.  Gai.  —  Inst.  4.  1.  pr.  —  (2)  Dig.  44.  7.  46.  f.  Paul. 
—  Et  ci -dessous,  §  1  de  notre  titre  même.  —  (3)  Gai.  Comm.  1.  §  122.  — 
(4)  ("lii.  ('nmm.  2.  ,§  60.  —  Voir  aussi  Varrov,  De  ling.  lat.  4.  —  Festus  , 
aux  mois  Xexum  et  Xuncupata.  —  Saint  Isidore  de  Seville,  dans  ses  Livres det 
origines  ou  étgmologies ,  5   25.  Fiducia. 
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1208.  L'expression  de  credere  (croire,  confier)  était,  comme 
nous  l'avons  déjà  dit,  générale,  et  s'étendait  à  tous  les  cas  où  l'on 
traitait  avec  autrui,  se  fiant  à  sa  foi  pour  recevoir  plus  tard  quel- 
]uc  chose  de  lui  en  vertu  de  ce  contrat.  Cependant  on  l'appliquait 
^)lus  spécialement  aux  quatre  contrats  dont  il  s'agit  ici,  qui  prè 
sentent  plus  nettement  ce  caractère  de  confiance;  aussi  le  préteur, 
sous  le  titre  de  rebus  creditis,  traitait-il  dans  son  édit  du  mu^ 
tuum,  du  commodat  et  du  gage.  Mais  plus  particulièrement 
encore  l'expression  de  res  crédita  était  employée  pour  le  cas  de 
mutuum  (1). 

Re  contrahitur  obligatio,  velulî  mu-  L'obligation  se  contracte  par  la  chose, 

tu!  datione.  Mutui  aulem  datio   in   iis  re,  par  exemple  par  la  dation  d'un  mu- 

rebus  consistit  quœ  pondère,  numéro  tuum.  Cette  dation  ne  s'applique  qu'aux 

mensurave  constant ,  veluti  vino,  oleo,  choses  qui  se  jièsent,  se  nombrent  ou  se 

frumento,  pecunia  numerata,  œre,  ar-  mesurent,  comme  le  vin,  l'huile,  le  fro- 

gento ,  auro  ;  quas  res  aut  numerando ,  ment ,  l'argent  monnayé ,  l'airain ,  l'ar- 

aut  metiendo,  aut  adpendendo  in  hoc  gent,  l'or  :  en  donnant  ces  choses  au 

damus  ut  accipientium  fiant .  Et  quan-  nombre,  à  la  mesure  ou  au  poids,  c'est 

doque  nobis  non  eœdem  res,  sed  aliae  pour  quelles  deviennent  la  propriété 

ejusdem  naturœ  et  qualitatis  redduntur  :  de  ceux  qui  les  reçoivent;  de  telle  sorte 

unde    etiam   mutuum  appellatum   est,  qu'ils  doivent  nous  rendre,  non  les  mê- 

quia  ita  a  me  tibl  datur,  ut  ex  meo  mes  choses,  naais  des  choses  de  mênae 

tuum  fiat.  Et  ex  eo  contractu  nascitur  nature  et  de  même  qualité.  D'où  le  nom 

actio  quae  vocatur  condictio.  de  mutuum,  parce  que  ce  que  je  te 

donne,  de  mien  devient  tien.  De  ce 
contrat  naît  l'action  nommée  condictio. 

1209.  Quœ  pondère^  numéro  mensurave  constant.  Nous  avons 
déjà  défini,  en  général,  cette  classe  particulière  de  choses;  d'où 
Ton  a  tiré  le  barbarisme  des  choses  fungibles  (fungibiles  vel 
non  fungihiles) ,  qui  n'appartient  ni  au  droit  ni  à  la  langue  des 
Romains.  Nous  savons  que  cette  distinction  ne  revient,  en  réalité, 
qu'à  celle  des  choses  considérées  dans  leur  genre  [in  génère),  ou 
dans  leur  individu  {in  specie),  et  que,  bien  qu'il  y  ait  des  choses 
qui,  par  leur  nature  physique,  se  considèrent  plutôt  de  l'une 
ou  de  l'autre  manière,  cependant  l'intention  des  parties  peut  en 
décider  autrement  [Génér.,  torn.  I,  n"'  139  et  suiv.).  Dans  le 
mutuum,  les  choses  sont  toujours  appréciées  in  gencre. 

Ut  accipientium  Jiant.  C'est  le  caractère  essentiel  du  mutuum; 

(1)  ï  Rerum  creditaruni  titulum  pracmisit  (prœtor)  :  omnes  enira  contractus, 
q^i  js  alienam  ûdem  secuti  instituimus,  complectitur;  nam  ut  lib.  1.  Qusestionum 
Celsus  ait,  credendi  generalis  appellatio  est.  Ideo  sub  hoc  titulo  prœtor  et  de 
commodato  et  de  pignore  edixit  ;  nam  cuicunque  rei  adsenliamus,  alienam  fldeu 
seculi,  mox  recepturi  quid  ex  hoc  contractu,  credere  dicimur.  Rei  quoque  ve^ 
bum,  ut  générale,  prœtor  elegit.  (Dig.  12.  1.  De  rebus  creditis.  1.  f.  Ùlp.)  — 
•  Creditum  ergo  a  mutuo  differt,  qua  genus  a  specie;  nam  creditum  existit  extra 
cas  res  quœ  pondère,  numéro,  mensura  continentur  :  sicut,  si  eaudem  rem 
rccepluri  sumus  creditum  est.  i  (Dig.  JO.  2.  §  3.  f.  Paul.)  —  «  Verbis  quoque 
crcdimus,  qnodaui  actu  ad  ohligationem  comparandam  Laterposito  :  veluti  slipu- 
latione.  .  (/i>.  2.  §  5.  f.  Paul.j 
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les  choses  prestées  sont  transférées  en  propriété.  D'où  la  consé- 
quence que  lepresteur  doit  en  être  propriétaire,  et  avoir  la  faculté 
d'aliéner  (1).  Si  cette  double  condition  n'a  pas  lieu,  qu'arrivera-t-il 
donc?  Les  choses  prestées  ne  seront  pas  aliénées,  l'obligation 
^lésultant  du  mutuum  ne  sera  point  née  :  ce  sera  l'action  réelle, 
h.  rei  vindicatio  qui  existera  en  faveur  du  propriétaire  ;  sauf 
l'action  personnelle  qui  naîtra  contre  celui  qui  a  reçu  les  choses, 
par  suite  de  la  consommation  qu'il  en  aura  faite  de  bonne  ou  de 
mauvaise  foi,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  expliqué  (t.  II,  n"'  603 
et  604)  à  l'égard  des  choses  données  en  mutuum  par  le  pupille, 
sans  autorisation  du  tuteur  (2). 

Ut  exmeo  tuumfiat.  Cette  etymologic,  vraie  ou  fausse,  indique 
le  caractère  principal  du  contrat.  Varron  [De  lingua  latina,  lib.  IV) 
fait  dériver  mutuum  du  mot  grec  [/.ot'xov.  Dans  son  acception 
primitive  et  propre,  mutuum  ne  désigne  pas  le  contrat,  mais 
bien  l'objet  preste;  quant  au  contrat,  il  se  nomme  mutui  datio. 
Il  en  est  de  même  des  expressions  commodatum,  depositum^, 
pignus. 

1210.  Condictio.  L'action  qui  naît  du  mutuum  est  la  condictio 
ccrti,  sur  laquelle  nous  aurons  à  revenir  en  traitant  des  actions. 
Nous  savons,  par  les  notions  acquises  jusqu'ici,  que  le  mot 
condictio  est  une  expression  générale  pour  certaines  actions 
personnelles  (in  personam) ,  par  lesquelles  nous  soutenons  qu'un 
autre  est  obligé  envers  nous  à  transférer  en  propriété  ou  à  faire 
[dare,  facere  oportere)  (3)  ;  que  la  condictio  prend  le  nom 
de  condictio  certi,  quand  elle  a  pour  objet  une  chose  certaine, 
déterminée  :  et  que  la  condictio  certi  s'applique  à  divers  cas  : 
de  ce  nombre,  et  par  excellence,  se  trouve  le  mutuum,  puisque 
le  demandeur  y  soutient  que  l'emprunteur  est  obligé  de  lui 
transférer  en  propriété  des  choses  de  tel  genre,  de  telle  qualité,  en 
tel  poids,  nombre  ou  mesure  (tom.  II,  n»  603).  Le  mutuum  n'est 
donc  pas  muni  d'une  action  spéciale,  qui  lui  soit  exclusivement 
consacrée,  mais  il  reçoit  l'application  d'une  action  générale, 
commune  à  plusieurs  autres  cas. 

1211.  Au  contrat  du  mutuum  se  rattache  la  disposition  du 
sènatus-consulte  Macédonien,  dont  nous  aurons  à  parler  plus 
tard  (ci -après,  Instit.  4.  7.  §  7),  par  laquelle  il  fut  décidé 
que  quiconque  prêterait  de  l'argent  à  un  fils  de  famille  sans  le 
consentement  du  chef  n'aurait  aucune  action  pour  se  le  faire 
rendre. 

1212.  C'est  aussi  à  ce  contrat  que  se  réfère  historiquement,  non 
pas  d'une  manière  exclusive,  mais  par  une  relation  fréquente,  cet 
engagement  qui  tient  une  place  si  marquée  dans  l'histoire  romaine, 
et  qui  a  été  l'occasion  de  tant  de  troubles  entre  les  patriciens  et 

(1)  Dig.  12.  1.  16.  f.  Paul.  —  (2)  Ib.  19.  §  1.  f.  Julian.  —  (3)  Gai.  Comm. 
4.  §.  5.  —  L\ST.  DE  Justin,  k.  6.  §  15.  —  Voir  tom.  I,  Gènir.  n"'  258  n  276. 
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les  plebt^iens,  de  tant  de  mesures  politiques  ou  législatives  (1)  : 
l'ppcT;i<rcmont  pris  par  le  débiteur  de  payer  des  intérêts  [fœnus, 
versura ,  plus  récemment  usurœ). 

L'obligation  qui  naît  du  mutuum  étant  formée  re,  par  la  chose, 
ti  consistant  à  rendre  ce  qui  a  été  reçu,  il  est  évident  qu'elle  ne 
saurait  comprendre  5es  intérêts,  qui  sont  un  objet  tout  nouveau, 
un  accroissement  à  ce  qui  a  été  réellement  donné.  Si  les  parties 
veulent  que  des  intérêts  soient  dus,  il  faut  donc  pour  cela  un 
engagement  particulier  du  débiteur,  une  promesse  spéciale  sur 
stipulation  (2)  ;  et  alors  ce  n'est  pas  pas  en  vertu  du  viutiium, 
c'est  en  vertu  de  cette  cause  particulière  et  distincte  d'obligation, 
qu'ils  sont  dus.  C'est  ce  qu'il  importe  de  bien  remarquer.  —  Du 
reste,  même  en  dehors  du  mutuum  et  des  stipulations  spéciales 
dont  il  pourrait  être  accompagné,  et  pour  quelque  motif  que 
l'obligation  piiiicipale  existe,  il  est  diverses  circonstances  où  des 
intérêts  peuvent  être  dus,  soit  en  vertu  de  la  convention  des  parties, 
soit  en  vertu  de  clauses  testamentaires,  ou  des  dispositions  de  la 
loi.  C'est  une  matière  importante,  à  laquelle  nous  consacrerons, 
plus  loin,  un  examen  particulier. 

1213.  Les  Romains  connaissaient  sous  le  nom  de  trajectitia 
'pecunia,  nnutica  pecunia ,  le  prêt  que  nous  nommons  aujourd'hui 
prêt  à  la  grosse  aventure,  ou  simplement  prêt  à  la  grosse  (3),  dans 
lequel  la  somme  prêtée,  ou  les  marchandises  achetées  avec  cette 
somme  sont  destinées  à  être  transportées  par  mer,  d'où  l'épithète 
de  trajectitia  {quœ  trans  mare  vehitur),  de  telle  sorte  que  le  créan- 
cier en  court  les  risques  depuis  le  jour  du  départ  du  navire  jusqu'à 
celui  de  l'arrivée  à  destination  (4).  Ces  risques  peuvent  porter 
aussi  sur  le  navire,  ou  sur  certains  objets  du  navire  ou  de  la  car- 
gaison affectés  en  gage  au  payement  de  la  créance  (5).  C'est  là 
une  variété  de  mutuum,  modifié  par  la  convention  aléatoire  qui 
accompagne  le  contrat.  Les  dangers  de  non-remboursement  y  étant 
plus  grands  que  dans  le  mutuum  ordinaire,  le  taux  des  intérêts 
y  pouvait  être  plus  élevé  (6).  Cependant  ces  intérêts  nauticum 
fœnu^ y  usurœ  maritimœ)  n  étaient  pas  dus  par  l'eflet  seul  da 
prêt  :  ils  ne  l'étaient  qu'en  vertu  d'une  convention  spéciale  des 
parties  ;  mais,  comme  par  sa  nature  ce  contrat  était  destiné  à  pour- 
voir à  dt's  relations  fréquentes  du  droit  des  gens,  on  n'avait  pas 
été  aussi  sévère  ici  que  dans  le  simple  mutuum;  la  solennité 
d'u.ie  stipulation  n'était  pas  nécessaii-e  pour  que  l'intérèl  mari- 
time, le  nauticum  fœnus  lût  dû  :  un  simple  pacte  aurait  suffi.  11 
en  était  de  môme  dans  d'autres  contrats  aléatoires,  par  exemple, 

(1)  Tacit.  An7ial.  lib.  5.  cap.  16.  Tit.-1,ii'.  lib  6.  §§  3'j  et  :i9;  lib.  7..?§27. 
16  42.  —  (2)  Dir,.  19  5.  24.  f.  A'ric.  —  Cod.  4  32.  '■^  const  Sever,  et  .^ntoii. 
—  22  roust.  Pliilipp.  —  (-3)  Die.  22.  2.  et  Coo.  4.  33.  De  naidiro  fœnore.  — 
Nov.  lOli  et  110.  —  (4)  I)i.;.  Ibid.  3  fr.  Modest  4.  fr.  Papin.  et  6  fr.  Paul.  — 
Coi).  Ib'd.  1  et  4.  const  Diociet.  et  Maxim  —  (5)  DiG  Ibid  6.  fr.  Paul.  — 
(6)  Paul.  Seuteut.  2.  14.  §  3.  —  Cod.  4.  32.  26.  const.  Justinian. 
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en   convenant  que  je  tourherai 
e  pèche  heureuse  seulement  (1). 

%.  Celui  qui  reçoit  un  payement  qui 
ne  lui  est  pas  dû,  et  qui  lui  est  fait  par 
erreur,  est  obligé  re  •  on  doune  contre 
lui  au  demandeur  en  répélilion  l'aciion 
condictitia .  En  effet,  la  condiclion,  s'il 
PARAIT  qu'il  doive  djnxer ,  peut  être  in- 
tentée contre  lui  absolumeut  comme  s'il 
avait  reçu  un  mutuum.  Aussi  le  pupille 
à  qui  il  a  été  fait  par  erreur,  sans  auto- 
risation du  tuteur,  un  payement  non  dii, 
n'est  pas  plus  tenu  de  la  condiclion  de 
l'indu  qu'il  ne  le  serait  par  une  dation 
de  mutuum.  Du  reste,  l'espèce  d'obli- 
gation dont  il  s'agit  ici  ne  parait  point 
provenir  d'un  contrat,  puisque  celui 
qui  donne  dans  le  but  de  s'acquitter 
entend  plutôt  éteindre  que  faire  naître 
une  obligation. 

1214;.  Cette  matière  n'appartient  pas  aux  contrats,  mais  bien 
aux  cbli^fations  qui  se  forment  quasi  ex  contractu,  puisqu'il  n'y 
a  pas  concours  de  volonté  dans  le  hut  de  contracter  obligation  : 
nous  remettrons  donc  à  nous  en  occuper  plus  tard. 


îorsqiîi'  je  prêle  à  un  pêcheur, 
une  soinuie  plus  forte,  en  cas  <! 

I.  Is  qunqiie  qui  non  debilum  accepit 
ab  eo  qui  per  errorem  solvit,  re  obliga- 
lur,  dalir(|up  a;{enti  contra  eum  propter 
vepctitionem  condictitia  actio.  Xam  per- 
i:  de  ab  co  condici  potest  si  parbt  eum 
DARE  oi'ORTKKE,  ac  si  mutuum  accepisset. 
linde  ptipillus,  si  ei  sine  tutoris  ancio- 
ritate  n!)n  dcbitum  per  errorem  datum 
est,  non  trncbilur  indcbiti  condictione 
raagis  qiiam  mutui  datione.  Sed  haec 
species  obligalionis  non  vidctur  ex  con- 
tractu consistere,  cum  is  qui  solvendi 
animo  dat,  magis  dislraliere  voluit  ne- 
gotiuai  qi;am  conlrahere. 


11.  Item  is  oui  res  aliqua  utenda 
datur,  id  est  commodatur,  re  obligator 
et  lenetur  commodati  actione.  Sed  is  ab 
eo  qui  mutuum  accepit,  longe  distat; 
namque  non  ita  res  datur  ut  ejus  Gat,  et 
ob  id  de  ea  re  ipsa  restituenda  tenetur. 
Et  is  quidem  qui  mutuum  accepit,  si 
quolibet  fortuito  casu  amiserit  quod 
accepit,  veluti  incendio ,  ruina,  nau- 
fragio,  aut  latronum  hostiumve  incursu, 
nihilominus  obiigatus  pcrmanet.  At  is 
qui  utendum  accepit ,  sane  quidem 
exactam  diligentiam  custodiendœ  rei 
prcestare  jubelur ;  nec  sufficit  ei  tantam 
diligentiam  adhibuisse ,  quantam  in  suis 
rebus  adhibere  solitus  est,  si  modo  alius 
diligentior  poterit  eam  rem  custodire; 
sed  propter  majorera  vim  majoresve 
casus  non  tenetur,  si  modo  non  hujus 
ipsius  culpa  in  casus  intervenerit.  A!io- 
quin,  si  id  quod  tibi  commodaUim  est 
paregre  tecum  ferre  malueris,  et,  vel 
iiicursu  hostium  praedonumve,  vel  nau- 
Iragio,  amiscris,  dubium  non  est  quin 
de  restituenda  ea  re  tenearis.  Commo- 
Jata  autom  res  tunc  proprie  inîelligitur, 
si,  nulla  mercede  accepta  vel  constitula, 
res  tibi  utenda  data  est;  alioquin,  mer- 


%.  Celui  à  qui  une  cbose  est  remise 
pour  qu'il  s'en  serve,  c'est-à-dire  en 
commodat,  est  aussi  obligé  re ,  et  il  est 
tenu  de  l'action  commodati.  Mais  il  dif- 
fère grandement  de  celui  qui  a  reçu  un 
mutuum,  car  la  chose  ne  lui  est  pas  don- 
née en  propriété;  et,  par  consequent, 
il  est  tenu  de  la  rendre  elle-même  iden- 
tiquement. En  o;itre,  celui  q  li  a  reçu 
une  chose  en  mutuum,  s'il  vient  à  la  per- 
dre par  cas  fortuit  quelconque,  comme 
par  incendie,  par  ruine,  par  naufrage, 
par  attaq  le  des  voleurs  ou  des  ennemis, 
n'en  reste  pas  moins  obligé.  Quant  à 
celui  qui  a  reçu  une  chose  en  commo- 
dat, il  doit  sans  doute  apporter  à  sn 
garde  un  grand  soin,  et  il  ne  lui  suffirai! 
pas  d'y  avoir  donné  le  même  soin  qu'il 
est  dans  l'habitude  de  donner  aux  sien- 
nes propres,  si  une  personne  pl;is  soi- 
gneuse eût  pu  la  conserver;  mais  il  n'est 
pas  tenu  des  cas  fortuits  ou  de  force  ma- 
jeure, s'ils  n'ont  point  été  causés  par  sa 
faute.  Mais  si  tu  emportes  en  voyage  la 
chose  qui  t'a  été  prêtée  en  commodat, 
et  que  tu  la  perdes  par  naufrage  ou  par 
l'attaque  des  voleurs  ou  des  ennemis,  il 
n'est  pas  douteux  que  tu  ne  sois  tenu  de 


(1)  Dig    Ibid.  5.  pr.  et  §  l.  fr.  Scwvol.  et  7.  fr.  Paul. 
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cede  interveniente ,  locatus  tibi  usus  rei  la  restituer.  Il  n'y  a  commodaf  propre- 
videtur ,  gratuitum  enim  debet  esse  ment  dit  que  si  le  service  de  la  chose  a 
$ommodatum.  été  concédé  sans  aucune  rétribution  ni 

engagement  de  rétribution;  du  moment 
qu'il  y  a  rétribution,  on  voit  dans  l'acte 
un  louage;  car  le  commodat  doit  être 
gratuit. 

1215.  Les  choses,  dans  ce  contrat,  sont  considérées  in  specie, 
comme  corps  certain.  C'est  identiquement  l'objet,  le  corps  même 
qu'il  a  reçu  {species),  que  l'emprunteur  [qui  commodatum  accepit) 
doit  restituer.  Le  prêteur  [commodans)  ne  lui  en  a  transmis  ni  la 
propriété  ni  même  la  possession;  ce  n'est  qu'au  nom  du  commo- 
dant,  pour  lui,  et  en  quelque  sorte  comme  son  instrument,  que 
le  commodataire  le  détient  :  «  Rei  commodatœ  et  possessionem  et 
proprietatem  retinemus.  »  —  a  Nemo  enim  commodando,  rem 
facit  ejus  cui  commodat  (1).  » 

Aussi  l'obligation,  et  par  suite  l'action  du  commodat  prennent- 
elles  naissance  bien  que  celui  qui  a  prêté  les  choses  n'en  soit  pas 
propriétaire.  «  Commodare  possumus  etiam  alienam  rem  quam 
possidemus.  — Ita  ut  etsi  fur  vel  praedo  commodaverit,  habeat 
commodati  actionem  (2).  » 

1216.  Les  choses  mobilières  [res  mobiles)  ou  immobilières 
[res  soli)  peuvent  t'tre  l'objet  d'un  commodat  (3).  Celles  dont  on 
ne  retire  communément  de  services  que  par  la  consommation 
[quœ  ipso  usu  consumuntur)  ne  peuvent  l'être  qu'autant  qu'elles 
ont  été  envisagées  par  les  parties  comme  corps  certain  [in  specie) 
et  prêtées  seulement  pour  la  montre,  pour  l'ostentation  [adpompam 
vel  ostentationem) ,  pour  une  utilité  quelconque  à  retirer  d'elles 
sans  les  consommer  (tom.  I,  Génér.,  n»'  139  et  suivants)  :  «  Non 
«  potest  commodari  id  quod  usu  consumitur,  nisi  forte  ad  pompam 
«  vel  ostentationem  quis  accipiat(4).  » 

1217.  L'obligation  principale  de  celui  qui  a  reçu  la  chose  en 
commodat  est  de  la  rendre  ;  mais  seulement  après  qu'elle  a  servi 
au  service  pour  lequel  on  lui  en  a  fait  la  prestation  (5).  Il  doit  en 
outre  la  conserver  avec  soin. 

Exactam  diligentiam  custodiendœ  rei  prœstare  juhetur.  Le 
teste  nous  fait  sufBsamment  connaître  qu'il  ne  faut  pas  considérer 
ici  le  caractère  habituel  du  commodataire,  mais  ce  que  ferait 
un  bon  père  de  famille,  un  homme  très-diligent.  Gaius  précise 
encore  mieux  cette  obligation  :  a  In  rebus  commodatis  talis 
.1  diligentia  praestanda  est ,  qualem  quisque  diligentissimus  pater 

(1)  Dig.  13.  6.  Commodati,  vel  contra.  8.  fr.  Pomp,  et  9.  fr.  Ulp.  —  (2)  Dig. 
13.  6.  Commodati,  vel  contra.  15.  fr.  Paul,  et  16.  fr.  Marcell.  —  (3)  Quoique 
Labéon  n'appliquât  spécialement  le  nom  de  commodat  qu'au  cas  de  choses  mo- 
bilières (Dig.  13.  6.  1.  §  1.  fr.  Ulp.).  —  (4).  Dig.  13.  6.  3.  §  6.  Ulp.  —■  •  Sœpc 
etiam  ad  hoc  commodantur  pecmlw,  nt  dicis  gratia  numcrationis  loco  interce» 
daut.  1  {Ib.  4.  fr.  Gai.).—  (5)  Dir..  13.  6.  17.  §  3.  fr.  Paul. 
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D  familias  suis  rebus  adhibet  :  ita  ut  fantum  eos  casus  non  praestet, 
«  quibus  resisti  non  possit  (1).  »  Et  L'ipien  nous  en  donne  le  motif, 
c'est  que  le  contrat  est  fait  ordinairement  dans  le  seul  intérêt  du 
comraodataire  :  «Commodatumautem  plerumque  solam  utilitatera 
»  continet  ejus  cui  commodatur  ;  et  ideo  verior  est  Quinti  Mucii  sen- 
»  tentia,  existimantis  et  culpara  praestandam  et  diligentiam  (2).  » 
Le  commodataire  répond  donc  non-seulement  de  son  dol,  mais 
de  toute  faute  {culpa),  de  tout  défaut  de  soins  [diligentia).  Il  est 
chargé  de  la  garde  de  la  chose  :  «  Custodiam  plane  commodatœ 
rei  etiara  diligentem  debet  praestare  (3).  »  Le  cas  fortuit  seul  est 
hors  de  sa  responsabilité;  encore  ne  s'agit-il  que  de  ces  cas  fortuits 
qu'il  n'a  pu  prévenir,  auxquels,  comme  dit  Gains,  on  ne  peut 
résister  {quitus  resisti  non  possit).  Ainsi  il  répondra  du  vol  fait 
sans  violence,  puisqu'il  est  tenu  de  la  garde  de  la  chose  {custo- 
dia)  (4);  et  même  des  cas  irrésistibles,  si  c'est  par  sa  faute  que 
les  choses  y  ont  été  exposées,  comme  le  texte  nous  en  donne  un 
exemple,  en  supposant  que  le  commodataire  a  emporté  en  voyage 
ce  qui  lui  avait  été  prêté  pour  la  maison  (5).  Enfin ,  dans  ces  périls 
de  force  majeure  il  répondra  encore  des  choses  prêtées,  s'il  les  a 
laissées  périr  afin  de  sauver  les  siennes  :  «  Nisi  forte,  cum  posset 
rem  commodatam  salvam  facere ,  suam  praetulit  (6).  »  —  Du  reste , 
il  ne  doit  employer  la  chose  qu'à  l'usage  pour  lequel  elle  a  été 
prêtée  :  hors  de  là,  il  commettrait  un  vol  d'usage,  et  il  serait 
tenu  en  conséquence  (7). 

1218.  Gratuitum  enim  debet  esse  commodatum.  C'est  une 
condition  essentielle  du  commodat  ;  sans  quoi  il  dégénère  en  une 
autre  convention  :  en  un  contrat  de  louage,  si  le  prix  consiste  en 
argent  monnayé;  en  un  simple  pacte,  s'il  s'agit  de  toute  autre 
rétribution  (8).  Cela  est  important,  surtout  en  droit  romain, 
parce  qu'on  tombe  dés  lors  en  d'autres  règles  et  en  d'autres 
actions.  —  Ce  principe  n'empêche  pas  que  le  commodat  ne  puisse 
avoir  lieu  quelquefois  dans  l'intérêt  du  préteur  en  même  temps 
que  dans  celui  de  l'emprunteur.  Gains  cite  le  cas  où,  vous  et  moi 
ayant  invité  un  ami  commun  à  un  repas  dont  vous  vous  êtes 
chargé  seul,  je  vous  aurai  prêté  de  l'argenterie  (9).  Ou  même 
dans  l'intérêt  exclusif  du  commodant  :  Ulpien  cite  le  cas  où  l'on 
prête  des  objets  à  sa  fiancée  ou  à  son  épouse ,  pour  qu'elle  soit 
amenée  en  plus  grande  parure  au  domicile  conjugal  {ad  domum 
viri  deducta)  ;  et  celui  où  un  préteur  donnant  des  jeux ,  prête  des 
objets  aux  acteurs  pour  leurs  rôles  sur  la  scène  (10).  Dans  ces  cas, 

(1)  Dig.  13.  6.  18.  pr.  fr.  Gai.  —  (2)  Dig.  13.  6.  5.  §  2.  fr.  Ulp.  —  (3)  Ib. 
§  5.  —  Paul.  Sentent.  2.  4.  §  3.  —  (4)  Dig.  13.  6.  10.  §  1.  fr.  Ulp.,  combiné 
avec  Dig.  47.  2.  78.  fr.  Papin.  —  (5)  Voir  aussi  Paul.  Sent.  2.  4.  §  3.  — 
(6)  Paul.  Sentent.  2.  4.  §  2.  —  Dig.  13.  6.  5.  §  4.  fr.  Ulp.  —  (7)  Dig.  13. 
6.  5.  §  8.  f^  Ulp.  —  Et  ci-dessous,  lust.  4.  1.  §  7.  —  Dig.  47.  2.  54.  §  1.  — 
(8)  Dig.  3.  6.  ^.  §  12.  f.  Ulp.  —  (9)  Dig.  13.  6.  18.  p.  f.  Gai.  —  (10)  Ibid. 
5.  §  10.  f.  llp. 
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la  responsabilité  de  celui  qui  areçn  les  choses  est  plus  restreinte: 
il  ne  répond  que  de  son  dol,  et  de  ses  fautes  graves  [lata  culpa)^ 
qui  sont  assimilées  au  dol. 

1219.  Dans  la  langue  de  notre  droit  français,  on  a  tiré  de 
l'expression  générale  prœstai'e,  fournir,  faire  prestation,  la  déno- 
mination àe  prêt,  qu'on  a  particularisée,  et  qui  est  restée  propre 
ot  commune  aux  deux  contrats  de  mutuum  et  de  commodat, 
malgré  les  différences  caractéristiques  qui  les  séparent. 

III.  Prœterea  et  is  apud  qiiem  res  3.    Celui   chez    qui    une    chose    est 

aliqua  dcponilur  rc  obligatur,  et  actione  déposée  se  trouve  encore  obligé  re,  et 

deposili,   qiiia  et  ipse  de  ea  re  quam  tenu  de  l'action  de  depôl  ;   car  il  doit 

acepit  resUluenda,  tenetur.  Sed  is  ex  eo  restituer  idcnli(|uement  la  chose  qu'il  a 

solo  lenelur,  si  quid  dolo  commiserit;  reçue.  Mais  il  ncsl  responsable  que  du 

ciilpœ  aulern  nomine  id  est  desidiae  ac  dol  qu'il   aurait   commis  et  non  de  sa 

negligcntiae  non  tenetur.  Itaquc  securus  faute,  c'est-à-dire  de  son  incurie  et  de 

est,    qui    parum   diligenter  custoditam  sa  négligence  :  il  est  donc  en  sécurité  si 

rem  furto  amiserit,  quia  qui  negligenti  la  chose,  gardée  avec  peu  de  vigilance, 

amico  rem  custodiendam  tradidit,  suœ  lui  a  été  volée  :  en  eflet,  celui  qui  a 

faciiitati  id  imputare  debet.  confié  la  garde  de  sa  chose  à  un  ami 

négligent  doit  imputer  cette  perte  à  sa 
propre  imprudence. 

1220.  Ulpien  définit  le  dépôt  et  nous  donne  l'étymologie  de  sa 
dénomination  en  ces  termes  :  «  Depositum  est,  qnod  custodiendum 
»  alicui  datum  est.  Dictum  ex  eo  quod  ponitur  (1).  » 

Les  choses,  dans  ce  contrat,  sont  encore  considérées  in  specie, 
comme  corps  certain.  Le  déposant  [depoiiens)  en  garde  la  propriété 
et  même  la  possession  :  «  Rei  depositae  proprielas  apud  deponentem 
»  manet,  sed  et  possessio  (2).  »  Ainsi  l'argent  monnayé  même, 
lorsque  dans  la  convention  il  n'y  a  en  véritablement  qu'un  dépôt, 
(!oit  être  rendu  identiquement  (3). 

1221.  L'obligation  principale  du  dépositaire  (depositarius)  est 
de  restituer.  Il  doit  faire  cette  restitution  dès  que  le  déposant  la 
demande,  lors  même  qu'on  aurait  indiqué  un  terme  dans  le  dépôt, 
car  ce  terme  serait  cen?é  l'avoir  été  dans  l'intérêt  du  déposant  (4). 
La  restitution  doit  se  faire  au  lieu  où  l'objet  déposé  se  trouve  entre 
les  mains  du  dépositaire,  quel  qu'ait  été  le  lieu  du  dépôt,  pourvu 
qu'il  n'y  ait  en  cela  aucun  lait  de  dol.  «  Deposilum  eo  loco  restitui 
»  debet  in  quo  sine  dolo  malo  ejus  est  apud  quem  depositum  est: 
«  ubi  vero  depositum  est,  nihil  interest  (5).  » 

Le  dépositaire  est  en  outre  obligé  à  la  garde  de  la  chose.  Le 
texte  nous  explique  suffisamment  qu'il  ne  répond  à  cet  égard  que 
de  son  dol  ;  et  il  nous  en  donne  le  motif  :  c'est  que  le  déposant 
tloit  s'imputer  à  soi-même  d'avoir  choisi  un  dépositaire  négligent, 
aiotif  auquel  il  faut  ajouter  cet  autre  donné  par  Ulpien,  que  le  dé- 
pôt a  lieu  dans  le  seul  intérêt  du  déposant  :  «.  Quia  nulla  utilitas 

(1)  Dig.  16.  3.  Depoxiti  vel  contra.  1.  pr.  f.  Uip.  —  (2)  Ib.  17.  §  1.  f.  Flo- 
rent. —  (3)  Ib.  2V.  f.  Papin.  et  1.  §  36.  f.  Ulp.  —  (4)  UiG.  16.  3.  1.  §§  45  et 
46  f.  Ulp.  —  (5)  /*.  12.  §  i.  f.  Pompon. 


TIT.  XIV.  DES  COMTRATS  FORMES  PAR  LA  CHOSE       147 

»  ejus  vcisatur  apud  qiiem  deponitur,  merito  dolus  prsestatur 
«  solus  (1).  «  Dans  le  dol  se  trouve  comprise  la  faute  grave, 
regardée  par  les  jurisconsultes  romains  comme  équivalente,  celle 
qui  consiste,  suivant  la  définition  qu'en  donnent  Paul  et  Ulpien 
fin  termes  identiques,  à  ne  pas  comprendre  ce  que  tout  le  monde 
«comprend  {non  intc/t/gere  quad  omncs  intcliigunt  (2)  ;  et  môme  en 
c'ela  il  faut  ici,  suivant  Celse,  aller  plus  loin  :  il  faut  considérer 
le  caractère  personnel  du  dépositaire;  car,  s'il  n'a  pas  uième 
apporté  à  la  garde  du  dépôt  le  soin  qui,  dans  son  caractère  ordi- 
naire, lui  est  habituel,  il  a  trompé  le  déposant  (3).  —  Du  reste, 
il  répondrait  même  de  la  simple  faute  [non  solum  dolum,  sed 
etinm  culponi  et  custodiarn)  s'il  s'en  était  spécialement  chargé 
par  la  convention,  ou  s'il  s'était  offert  lui-même  pour  prendre  le 
dépôt  {si  se  deposito  obtulit)  (4). 

1222.  Le  dépôt,  comme  le  commodat,  est  essentiellement 
gratuit;  car  si  un  prix  a  été  convenu  pour  la  garde  des  objets, 
le  contrat  dégénère  en  louage  de  services,  et  il  faut  dès  lors 
recourir  aux  règles  et  aux  actions  du  louage  (5).  Le  dépositaire 
ne  peut  même  se  servir  de  la  chose,  il  commettrait  en  cela  un  vol 
d'usage  (6),  à  moins  qu'il  n'y  ait  été  autorisé  soit  expressément, 
soit  tacitement.  Encore,  dans  ce  cas,  le  contrat  change-t-il  de 
nature,  et  devient-il,  selon  les  circonstances,  soit  un  commodat, 
soit  un  louage,  soit  même  un  mutuum,  quand  il  s'agit  de  choses 
in  génère,  et  qu'on  peut  dire  que  la  propriété  en  a  été  transférée 
à  celui  qui  les  a  reçues  (7). 

1223.  Le  préteur  avait  distingué  dans  son  édit  le  cas  de  dépôt 
fait  pour  causé  de  tumulte,  d'incendie,  de  ruines,  de  naufrage 
[tvnmltus ,  incendii,  ruince,  naujragd  'causa)  ;  cause  venant  de 
la  nécessité  et  non  de  la  libre  volonté  du  déposant  {ex  necessitate 
dcscendenfem  non  ex  voluntate  proficiscentem)  ;  les  juriscon- 
sultes considéraient  qu'il  y  avait  ici  un  intérêt  commun,  une 
utilité  publique  {puhlica  utilitas,  reipuhlicœ  causa)  à  protéger 
la  foi  due  à  de  semblables  dépôts,  et  un  accroissement  de  perfidie 
à  violer  cette  foi  {crescit  perfidiœ  crimen).  En  conséquence,  le 
préteur  donnait  en  ce  cas  une  action  au  double  contre  le  déposi' 
taire  infidèle   (8).   Ce  dépôt  se  nomme  dans  les  écoles,   dépôt 

(1)  Dig.  13.  6.  5.  §  2.  f.  U!p.  —  (21  Dig.  50.  16.  De  verb,  signif  213.  §  2. 
f.  Ulp.,  et  223.  pr.  f.  Paul.  —  (3;  Dig.  16.  3.  32.  f.  Cels.  —  (4J  Dig.  13.  6.  5. 
§  2.  f.  Ulp.  —  16.  3.  1.  §  35.  f.  llp.  —  (5)  Dig.  16.  3.  1.  §§  8  à  10.  f.  Ulp. 

—  (Oj  Instit,  4.  1.  §  6.  —  (7)  Dig.  16.  3.  1.  §  9,  et  34  f.  Ulp.  —  12.  1.  f. 
9.  §  9,  et  f.   10.  Ulp.  —  17.  1.  34.  pr.  f.  Alric.  —  47.  2.   70.   pr.  f.  Pomp. 

—  (8)  Dig.  16.  3.  Depositi.  1.  §§  1  à  4.  f.  Ulp.  Le  texte  de  l'édit,  que  con- 
tient ce  §  1,  est  ain.si  conçu  :  '  Qiind  neque  tuinultus,  neque  incendii,  neque 
ruina;,  neque  naufragii  causa  dcposituni  sil,  in  simptum  :  (ex)  eariim  autem 
rerum  quœ  supra  compretieiisœ  sunt,  in  Ipsum  in  duplum.  In  lieredein  ejus, 
quod  dolo  malo  ejus  factum  esse  dicetur,  qui  mortuus  sit,  in  simplum  :  quod 
îpsius,  ill  diipluni  judicium  dabo.  »  —  18.  f.  ÎVerat.  —  Coll.  L.  M.  et  R.  10.  2. 
$  r.  f.  Modest. 

iO. 
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misérable^  plus  g(;néralement,  dépôt  nécessaire,  dont  il  forme  la 
principale  hypothèse. 

1224.  11  arrive  quelquefois  que,  soit  par  suite  d'un  litige» 
soit  par  suite  de  quelque  intérêt  commun  entre  deux  ou  plusieurs 
personnes,  relativement  à  une  même  chose,  il  devient  utile  ou 
nécessaire,  par  mesure  conservatoire,  de  déposer  cette  chose  pen- 
dant un  certain  temps,  ou  en  attendant  certain  événement,  pour 
qu'à  l'époque  ou  à  l'événement  déterminés,  elle  soit  rendue  à 
celui  ou  à  ceux  qui  y  auront  droit.  C'est  là  une  variété  de  dépôt, 
qui  peut  être  fait  soit  volontairement  par  les  parties  intéressées, 
soit  sur  l'ordre  du  préteur  ou  du  juge  (1).  Le  nom  de  sequester 
désigne,  chez  les  Romains,  le  dépositaire  qui  reçoit  un  tel 
dépôt  (2)  ;  scquestrare,  séquestration  l'action  de  déposer  de  celte 
sorle  (3)  :  d'où  nous  avons  fait,  en  français,  le  mot  séquestre, 
appliqué  au  contrat  lui-même.  —  Diverses  nuances  distinguent 
cette  sorte  de  dépôt  du  dépôt  ordinaire  :  il  est  fait  par  plusieurs, 
sous  certaines  conditions  déterminées ,  relatives  soit  à  la  personne , 
soit  à  l'époque  à  laquelle  la  restitution  devra  être  faite  ;  d'où  il 
suit  qu'il  ne  doit  être  rendu  que  conformément  à  ces  conditions. 
Ces  caractères  se  trouvent  résumés  laconiquement,  par  le  juris- 
consulte Paul,  en  ces  termes  :  «  Proprie  in  séquestre  est  deposi- 
»  turn,  quod  a  pluribus  in  solidum  certa  conditione  custodiendum 
»  reddendumque  traditur  (4).  »  —  On  peut  noter  encore  cette 
particularité,  que  le  sequester,  c'est-à-dire  le  dépositaire,  en 
acceptant  un  tel  dépôt ,  a  accepté  une  sorte  d'office  {oj/icium),  dont 
il  ne  pourrait  se  faire  décharger  avant  le  temps  que  très-difficile- 
ment et  pour  des  motifs  graves,  par  l'autorité  du  préteur  (5). 

IV.    Creditor    quoqiie    qui    pignus  4.  Enûii  le  créancier  qui  a  reçu  un 

accepit  re  obligatur;   quia  et  ipse   Je  gage  est  encore  obligé  re;  car  il  est 

ea  re  quam  accepit  restituenda  lenetur  tenu  par  l'action  pigneratitia  de  res- 

actione   pigneratitia.   Sed   quia   pignus  tituer  identiquement   la  chose  qu'il  a 

utriusque  gratia  datur  :  et  débitons  quo  reçue.  Mais,  comme  le  gage  est  donné 

magis  pecunia  ei  crederetur;  et  credi-  dans    l'intérêt   des   deux  contractants  : 

toris  quo  magis  ei  in  tuto  sit  creditum,  dans  l'intérêt  du  débiteur,  pour  lui  faire 

placuit  siijficere  quod  ad  earn  rem  eus-  trouver  plus  aisément  crédit;  dans  celui 

todiendam  exactam  diligentiam  adhibe-  du   créancier  pour  mieux   garantir  sa 

(1)  Dig.  2.  8.  Qui  satisdare  cogant.  7.  §  2.  fr.  Ulp.  —  24.  3.  Soluto 
mcdrim.  22.  §  8.  fr.  L'ip.  —  49.  1.  De  appcltation.  21.  §  3.  fr.  Papir.  Just.  — 
God.  7.  18.  Quitus  ad  libertat.  3.  in  fine  const.  Constant.  —  7.  45.  Quorum 
appellation.  5.  const.  Vaiens.  Gratian.  et  Valentin.  —  4.  4.  De prohibita  sequeS' 
tratione  pecuniœ,  const,  unica  Honor,  et  Tiicod.  —  (2)  Modestin  en  donne 
ainsi  qu'il  suit  la  prétendue  etymologic  :  »  Sequester  dicitur,  apud  quem  plures 
eandem  rem,  de  qua  conlroversia  est,  deposuerunt  :  dictus  ab  eo,  quod  occur- 
renti,  aut  quasi  sequenti  eos  qui  contendunt,  committitur.  >  (Dig.  50.  16.  De 
verborum  signifie.  110.  fr.  Alodest.)  —  Aulu-Gelle  (20,  11.)  en  donne  celle 
autre  :  t  ...  Quod  ejus  qui  eleclus  sit,  utraque  pars  fidem  sequatur.  i  —  Voir 
aussi  I'ëstls,  au  mol  Sequester.  —  (3)  Dig.  24.  3.  22.  §  8.  fr.  Ulp.  —  Cod.  4. 
4.  const,  unica  Honor,  et  Tbeod.  —  (4)  Dig.  16.  3.  Depositi,  6.  fr.  Paul.  — 
(5)  Ibid.  5.  §  2.  fr.  Ulp. 
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rct;  quam  si  prœslilcrit,  et  aliqiio  for-  créance,  on  a  décidé  qu'il  suffirait  (\\\c 
tuito  casu  eam  rem  amiserit,  securum  le  créancier  apportât  à  la  garde  du 
esse  nec  impediri  creditum  petere.  S^Se  un  grand  soin  :  si  ,  malyré  ce 

soin,  il  perd  la  chose  par  quelque  cas 
fortuit,  il  est  à  l'abri  de  toute  respon- 
sabilité ,  et  rien  n'empêche  qu'il  ne 
poursuive  sa  créance. 

1225.  Le  gage  {pignus)  se  présente  dans  le  droit  sous  deux 
rapports  bien  différents,  qu'il  importe  de  distinguer  avec  grand 
soin  : 

1"  Sous  le  rapport  du  droit  réel  conféré  au  créancier  sur  l'objet 
donné  en  gage  ; 

2°  Sous  le  rapport  du  contrat,  des  liens  personnels,  c'est- 
à-dire  des  obligations  formées  entre  le  créancier  gagiste  et  le 
débiteur. 

1226.  Sous  le  rapport  du  droit  réel,  dont  nous  avons  déjà 
indiqué  le  caractère  (t.  I,  Gcnér.,  n*  234;  —  t.  II,  n"  513),  le 
gage  n'est  traité  dans  les  Instituts  qu'à  l'occasion  des  actions  qui 
en  résultent  (ci-dessous,  liv.  4,  tit.  6,  §  7);  il  se  confond  avec 
l'hypothèque  [hypotlieco);  et  le  droit  réel  peut  en  être  conféré 
même  par  le  simple  consentement,  sans  aucune  tradition  (1). 

1227.  Il  ne  s'agit  ici  que  du  gage  considéré  comme  contrat  ; 
contrat  qui  n'existe  que  par  suite  de  la  remise  de  la  chose  (rc), 
puisque  l'obligation  principale  qui  le  constitue  est  celle  de  rendre. 
—  Les  choses  immobilières  {res  soli),  comme  les  choses  mobi- 
lières, peuvent  être  données  en  gage,  quoique  quelques  juriscon- 
sultes romains  pensassent  qu'à  proprement  parler,  l'expression 
de  gage  ne  s'appliquait  qu'aux  meubles  (2).  —  La  chose  donnée 
en  gage  reste  toujours  à  son  propriétaire;  néanmoins  le  créancier 
acquiert  sur  elle  le  droit  font  particulier  qui  constitue  sa  garantie  ; 
el  de  plus,  les  effets  du  droit  de  possession  se  partagent  entre  lui 
et  celui  de  qui  il  tient  le  gage  (3)  :  en  effet,  le  créancier,  à  la 
différence  du  commodataire  et  du  dépositaire,  acquiert  le  droit 
aux  actions  et  aux  interdits  possessoires  qui  ont  pour  but  de  faire 
maintenir  la  chose  en  son  pouvoir  (4)  :  c'est  comme  une  sanction 
de  son  droit  réel, 

1228.  L'obligation  principale  du  créancier  est  de  restituer  le 

(1)  Dig.  13.  7.  De  pigneratitia  actione  vel  contra.  1.  pr.  f.  Ulp.  —  Tonte- 
fois  le  même  jurisconsulte  ajoute  :  a  Proprie  pignus  dicimus  quod  ad  creditorem 
transit  :  hypothecam ,  cum  non  transit,  nec  possessio  ad  creditorem.  »  9.  §  2.  f. 
Ulp.  —  (2)  Dig.  50.  16.  De  vevbor.  signif.  238.  §  2.  f.  Gai.  :  c  Pignus  appel- 
lalum  a  pugno;  quia  res  quœ  pignori  dantur  manu  traduntur  :  unde  etiam 
videri  potest,  verum  esse  quod  quidam  putant,  prius  proprie  rei  mobilis  con- 
stitui.  1)  —  (3)  Voir  ce  que  nous  avons  dit  sur  cette  division  des  effets  du  droit 
de  possession,  torn.  II,  n"  352,  notes  2  et  3.  —  (4)  c  Pignus,  manente  pro- 
prietate  debitoris,  solam  possessionem  transfert  ad  creditorem.  »  DiG.  13.  7.  35. 
I  1.  f.  Florentin.  —  Voir  en  outre.  Dig.  10.  4.  3.  §  15.  f.  Ulp.  —  41.  3.  16. 
f.  Javolen. 
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«raqe  qu'il  a  rfçu,  mais  seulement  après  entière  satisfaction  à  sa 
créance  (1).  Il  doit,  en  outre,  donner  ses  soins  à  la  conservation 
de  la  close.  Il  nous  faut  examiner,  avec  le  texte,  l'étendue  de 
celte  obligation. 

Pldcuit  sujficere  exactam  dil'ujentiam.  La  notion  que  nous 
donne  ici  le  texte  sur  la  responsabilité  du  créancier  gagiste  doif 
être  complétée  par  celles  que  nous  trouvons  dans  les  fragments 
des  jurisconsultes.  Nous  y  voyons,  en  plus  d'un  endroit,  que  le 
créancier  est  chargé  de  la  conservation  et  de  la  garde  (cusfodia) 
de  la  chose  qui  lui  a  été  remise  en  gage;  qu'il  répond  à  ce  sujet 
non-seulement  de  son  dol,  mais  encore  de  ses  fautes,  et  qu'il  est 
assimilé  sur  ce  point  au  commodataire  :  «  Venit  autem  in  hac 
»  actione  et  dolus  et  culpa,  ut  in  commodato ,  venit  et  custodia  : 
»  vis  niajor  non  venit  (2).  «  Ainsi,  il  ne  suffit  pas  d'examiner  son 
caractèie  personnel,  mais  on  est  en  droit  d'exiger  de  lui  tous  les 
soins  qu'un  bon  père  de  famille  diligent  apporterait  à  sa  chose  : 
K  Ea  igitur  quse  diligens  paterfamilias  in  suis  rebus  praestare  solet 
»  a  credilore  exiguntur  (3).  »  Les  expressions  exactam  diligen- 
tiam  de  notre  texte  doivent  donc  s'entendre  en  ce  sens  :  c'est  du 
reste  leur  portée  usuelle;  ce  sont  exactement  les  mêmes  expres- 
sions (jui  ont  été  employées  ci-dessus,  au  §  2,  pour  le  cas  de 
commodat.  —  Cependant  la  rédaction  de  notre  paragraphe  sem- 
blerait indiquer  que,  comme  le  contrat  de  gage  intervient  non- 
seulement  dans  l'intérêt  du  créancier,  mais  aussi  dans  celui  du 
débiteur,  car  si  l'un  y  trouve  sûreté,  l'autre  y  a  trouvé  du  crédit, 
on  doit  être  moins  sévère  à  l'égard  du  créancier  à  gage  qu'à 
l'égard  du  commodataire.  Cette  rédaction  a  donné  lieu  aux  com- 
mentateurs de  construire  sur  les  Aiutes  une  théorie  qui  les  divise 
en  trois  classes  :  la  faute  grave  (assimilée  au  dol),  la  faute  légère 
(imputable  au  créancier  gagiste),  et  la  faute  très-légère  (imputable 
au  commodataire).  Division  scclastique,  qui  n'est  pas  dans  les 
textes  des  jurisconsultes  romains,  et  qu'en  conséquence  nous 
n'admettons  pas  (4). 

1229.  Indépendamment  des  quatre  contrats  dont  nous  venons 
de  traiter,  le  nmtuum,  le  commodat,  le  dépôt  et  le  gage,  qui  ont 
chacun  une  existence  propre,  une  nature  distincte  et  des  effets 
particuliers,  il  existe  un  nombre  illimité  de  contrats  dans  lesquels 
on  dit  encore,  en  droit  romain,  que  l'obligation  est  formée  re, 
mais  qui,  n'ayant  pas  de  caractère  spécial  et  distinctif  entre  eux 
et  se  rattachant  tous  à  une  même  cause  générale  d'obligation,  ont 
été  qualifiés  vulgairement,  dans  la  doctrine,  de  contrats  iniionî- 
més.  Nous  devons  nous  en  occuper  plus  loin. 

(1)  Dig.  13  7.  9.  §  3.  f.  Ulp.  —  f.  11.  §  5.  vi  f.  24.  §  1.  LIp  —  33.  f. 
Marciaii.  —  (i)  Dig.  13.  7.  13.  §  i.  f.  L'Ip.  —  Voir  aii.ssi  30.  f.  Paul.  —  50. 
i7.  23.  f.  Ulp.  —  Et  CiOi).  4.  24.  De  pigneratitia  actione,  conslif.  5  à  9. 
—  (3)  Dig.  13.  V.14.  f.  Paul. —  (4)  \'ous  roi/iendrous  sur  ce  sujet,  (piaud  nous 
aurons  exposé  les  règles  des  contrats  en  assez  grand  nombre  pour  «jcnéraliser. 
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1230.  Ces  quatre  contrats,  sous  le  rapport  des  actions  qu'ils 
(engendrent,  ne  sont  pas  sur  la  même  ligne  :  le  mutuum  d'une 
part,  et  de  l'autre  les  trois  autres  contrats,  le  commodat,  le  dépôt 
et  le  gage,  forment  deux  classes  bien  distinctes  qui  se  séparent 
sur  divers  points  : 

1231.  1°  Le  mutuum,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  est 
muni,  non  pas  d'une  action  spéciale  et  qui  lui  soit  exclusivement 
propre,  mais  d'une  action  générale,  commune  à  plusieurs  autres 
cas  :  la  condictio  certi  (1).  —  Le  commodat,  le  dépôt  et  le  gage, 
au  contraire,  ont  chacun  une  action  toute  spéciale,  et  désignée 
par  leur  propre  nom  :  actio  commodati,  actio  depositi,  actio 
piyneratitia.  Dans  le  cas  de  dépôt  nécessaire  pour  cause  de 
tumulte,  incendie  ou  autre  semblable,  l'action  deposit i  esl  donnée 
au  double  contre  le  dépositaire  infidèle,  mais  non  contre  son 
liérilier  étranger  à  la  fraude.  Dans  le  cas  de  séquestre,  l'action 
prend  l'épilbèle  d' actio  depositi sequestraria  (2). 

1232.  2"  La  condictio  est  dérivée  d'une  vieille  action  de  la  loi 
(tom.  {,  Hist.,  x\°  2-40  ;  Génér.,  279)  qui  prend  son  principe  dans 
l'antique  droit  civil  des  Romains,  et  qui  a  passé,  en  subissant 
les  modifications  successives  propres  à  ce  genre  d'institutions, 
du  système  des  actions  de  la  loi  dans  celui  des  formules,  et 
enfin  dans  la  procédure  extraordinaire.  Elle  a  pris  le  nom  de 
condictio  certi,  quand  il  s'agit  d'une  chose  certaine  et  détei- 
minée,  par  opposition  à  la  condictio  incerti,  introduite  plus  tani. 
Elle  a  toujours  gardé  son  ancien  cara(;tère  :  c'est  une  action 
éminemment  de  droit  strict  [stricti  juris).  Les  actions  commo- 
daii,  depositi,  pigneratitia,  au  contraire,  sont  des  actions  de 
bonne  foi  (3). 

1233.  3"  Il  suit  de  là  que  le  mutuum  n'a  janiais  été  considéré 
chez  les  Romains  que  comme  un  contrat  ne  produisant  obligation 
que  de  la  part  d'une  partie  (ce  que  nous  nommons  contrat  unila- 
téral). C'est  là  un  caractère  tout  particulier  et  bien  remarquable, 
commun  à  tous  les  contrats  de  strict  droit  civil.  Celui-là  seul  qui 
a  reçu  les  choses  en  mutuum  (jadis  par  la  pièce  d'airain  et  par  la 
balance,  en  prononçant  les  paroles  solennelles),  celui-là  seul  s'est 
lié  à  l'autre  ;  il  s'est  lié  pour  une  chose  certaine  et  déterminée,  à 
laquelle  le  juge  ne  peut  ni  ajouter  ni  retrancher,  et  qu'il  ne  peut 
balancer  par  aucune  considération  d'équité  :  c'est  donc  contre  lui 

(1)  On  la  trouve  cependant  nommée  actio  mutui,  dans  une  conslilulion  de? 
empereurs  Dioctétien  et  Maximien  (Cod.  7.  35.  5.);  mais  cette  expression,  quj 
n'appartient  pas  à  la  jurisprudence  romaine,  ne  peut  pas  même,  dans  celte 
constitution,  être  prise  comme  une  dénomination  trclinifiuc. —  (2)  Dig.  16.  3. 
Depositi.  12.  §  2.  fr.  Pomp.  —  4.  -3.  De  doto  malo.  7  §  3.  fr  Lip.  —  (3)  Voir 
ci-desïrous,  Lvjtit.  4.  (i.  §  28. 
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seul  et  pour  cette  chose  seulement  que  la  condictio  certi  est  don- 
née. Il  est  possible  que  le  préteur,  dans  la  prestation  qu'il  lui 
a  faite,  ait  commis  quelque  acte  imputable  :  par  exemple,  qu'il 
lui  ait  donné,  de  mauvaise  foi,  des  choses  nuisibles  qui  lui  ont 
porté  préjudice;  n'importe,  il  faudra  recourir  à  d'autres  actions, 
par  exemple,  à  l'action  de  dol,  à  celle  de  la  loi  Aqiiilia,  suivant 
les  circonstances  ;  mais  le  contrat  et  la  condictio  certi  y  demeurent 
étrangers.  —  Le  commodat ,  le  dépôt  et  le  gage  n'obligent  aussi 
dès  le  prmcipe,  par  le  seul  effet  de  la  remise  de  la  chose  et  de  la 
convention,  qu'une  seule  personne,  celui  qui  a  reçu  et  qui  se 
trouve  immédiatement  obligé  à  conserver  et  à  rendre.  Mais  il  peut 
se  faire  que  plus  tard,  par  quelque  fait  accidentel  et  postérieur 
[ex  post-facto) ,  par  exemple  à  cause  des  dépenses  qu'il  aura  faites 
pour  la  conservation  de  la  chose,  ou  à  cause  du  dol  ou  de  la 
faute  de  celui  qui  lui  a  remis  la  chose,  il  ait  éguitablement  des 
répétitions  à  exercer.  Ces  diverses  actions  étant  de  bonne  foi,  il 
pourra  y  être  tenu  compte  par  le  juge  de  ces  répétitions;  ou 
même  le  cominodataire,  le  dépositaire,  le  créancier  gagiste,  au- 
ront, pour  attaquer  eux-mêmes  l'antre  partie,  une  action  commo- 
dati,  depositij  pigneratitia ,  qui  peut  être  nécessaire  si  l'autre 
partie  n'a  point  intérêt  à  agir,  notamment  en  cas  de  perte  de  la 
chose;  mais,  pour  distinguer  ces  deux  actions,  on  nomme 
celle  du  commoilant,  du  déposant,  actio  directa  commodati, 
deposit i_,  parce  qu'elle  découle  directement  et  immédiatement  du 
contrat;  et  on  nomme  l'autre  actio  contraria  (1).  —  Du  reste „ 
la  portée  de  Taction  contraire  n'est  pas  absolument  la  même  dans 
les  trois  contrats.  Le  commodant  n'est  tenu  (par  V actio  commo- 
dati contraria)  que  de  son  dol  et  de  la  faute  grave  assimilée  au 
dol  (2);  plus,  de  l'indemnité  pour  les  impenses,  à  l'exception  de 
celles  qui  sont  modiques  ou  la  suite  naturelle  de  l'usage  concédé 
au  commodataire  (3).  Le  déposant  et  celui  qui  a  remis  le  gage 
sont  tenus  non-seulement  du  dol,  mais  de  la  simple  faute,  parce 
qu'ils  trouvent  leur  intérêt  dans  le  contrat  (4),  et  ils  doivent 
restituer  toutes  les  dépenses  de  conservation  (5). 

1234.  Quant  à  l'action  naissant  des  contrats  innommés,  nous 
en  parlerons  en  traitant  de  ces  contrats. 


(1)  Dig.  13.  6.  17.  §  1.  f.  Paul.  —  18.  S  4.  f.  Gaius.  —  (2)  Dig.  13.  6.  18. 
§  3.  f  Gii.  —  21.  f.  Afric.  —  22.  f.  Paul.  —  (3)  Dig.  13.  6.  18.  §  2.  f.  Gai. 
—  (4)  Dig.  13.  6.  5.  §  2.  f.  Ulp.  —  13.  7.  1.  §  2.  f.  Uip.  —  3i.  f.  Afric.  36. 
f.  tip.  —  A  l'égard  du  débiteur  qui  a  remis  le  gage,  l'obligation  pour  lui  de 
répondre  même  de  sa  faute  est  la  seule  conséquence  juste  qu'on  puisse  tirer  du 
raisonnement  que  fait  noire  paragraphe,  quand  il  dit  que  le  contrat  est  fait  dans 
l'intérêt  des  deux  parties.  D'où  il  suit  qu'elles  doivent  se  répondre  toutes  les 
deux  de  leur  dol  et  de  leur  faute  de  la  même  manière.  —  (5)  Dig.  16.  3.  12. 
^r.  f.  Pomp.  —  23.  f.  Modest.  —  Dig.  13.  7.  8.  pr.  f.  Pomp.  25.  f.  Ulp.  — 
CoD.  4.  24.  7.  const.  Gordien. 
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TirULUS  XV.  TITRE  XV. 

DE    VERBORUM    OBMGATIONE.  DE    l'oBLIGATION    PAR    PAROLES. 

1235.  En  suivant  le  mouvement  de  simplification  qu'amènent 
dans  la  forme  des  actes  le  temps  et  la  civilisation  progressive 
(tom.  I,  Génér.,  n"  154  et  suiv.),  de  la  pantomime  solennelle  et 
symbolique ,  accompagnée  de  formules  consacrées ,  nécessaire 
pour  établir  entre  deux  personnes  une  obligation  ,  on  est  arrivé 
aux  formules  seules  :  selon  toute  probabilité  ,  la  verhorum  obli- 
gatio  est  postérieure  au  nexum,  cette  opération  antique  per  œs 
et  libram,  à  laquelle  on  recourait  même  pour  s'obliger.  Elle  en 
est  la  première  dérivation  ;  on  a  tenu  la  solennité  per  œs  et  libram 
pour  accomplie,  le  métal  pour  pesé  et  donné,  et  l'on  n'a  retenu 
de  la  solennité  que  des  paroles  énonçant  sacramentellement 
l'obligation. 

1236.  Nous  retrouvons  dans  les  monuments  du  droit  romain 
l'indication  de  trois  formes  distinctes  d'obligations  contractées  au 
moyen  de  paroles  solennelles  [verbis]  :  1°  la  dotis  dictio,  dont 
nous  avons  déjà  parlé  ci-dessus  (torn.  II,  n"  584);  2°  l'obligation  de 
don,  de  prix  ou  de  services  [operarum  )  que  l'affranchi  contractait 
par  serment  envers  son  patron  pour  cause  de  son  affranchisse- 
ment [jurata  promissio  liberti) ,  dont  nous  avons  également 
déjà  dit  quelques  mots  (tom.  II,  n"  80)  ;  3"  et  enfin  la  stipulation 
suivie  de  promesse  [stipidatio  et  promissio).  —  De  ces  trois  for- 
mes, les  deux  premières,  sur  lesquelles  nous  avons  peu  de  ren- 
seignements, ne  sont  que  des  spécialités,  exclusivement  propres 
à  un  but  singulier  et  entre  personnes  déterminées.  Elles  s'ac- 
complissent au  moyen  de  paroles  prononcées  par  une  seule  des 
parties,  par  celle  qui  veut  s'obliger,  sans  interrogation  préalable 
de  l'autre  (1).  Dans  la  seconde  de  ces  formes  spéciales  d'obliga- 
tion ,  le  maître  faisait  quelquefois  jurer  l'esclave  avant  même  de 
l'affranchir,  afin  de  le  lier  par  la  religion  du  serment;  mais 
comme  il  ne  pouvait  y  avoir  obligation  de  droit  entre  un  maître 
et  son  esclave,  le  lien  civil  n'existait  que  lorsque  la  promesse  par 

(1)  Le  manuscrit  des  Instituts  deGaius,  à  l'endroit  où  il  est  traité  des  oblijja- 
tions  contractées  verbis,  contient  une  page  illisible  où  l'on  peut  conjecturer  qu'il 
était  question  de  la  dotis  dictio  et  de  Xa  jurata  promissio  liberti.  En  effet, 
l'abrégé  de  ces  Instituts  [Epitome],  extrait  du  recueil  des  Visigoths  {Bréviaire 
d'Alaric),  en  parle  en  ces  termes  :  «  Sunt  et  alise  obligationes ,  quse  nulla  prœ- 
cedente  interrogatione  contrahi  possunt,  lA  est  ut  si  mulier,  sive  sponso  uxor 
futura,  sive  jam  marito  dolem  dicat...  Et  non  solum  in  bac  obligatione  ipsa 
mulier  obligabitur,  sed  et  pr.ter  ejus,  et  debitor  mulieris...,  etc.  —  Item  et  alio 
casu,  uno  loquente,  et  sine  interrogatione  alio  promiftente  contrahitur  obligalio, 
id  est,  si  libertus  patrono  aut  donum  aut  munus  aut  opera  se  daturnm  esse 
juraverit.  In  qua  re  supradicti  liberti  non  tam  verborum  solemnitate ,  quam 
jurisjurandi  religionc  tenentur.  Sed  nulla  altera  persona  boc  ordine  obligari 
potest.  .  (Gai.  Epit.  lustit.  2.  9.  §§3  et  4.) —  Voir  aussi  Ulp.  Rcg.  6.  §§  1  et  2. 
—  Vatican.  J.  R.  Frag.  §  99  et  suiv.  —  Dig.  38.  1.  De  operis  libertorum.  — 
CicÈR.  Ad  Attic.  7.  2.  Pro  Flacco.  35 
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serment  avait  été  renouvelée  par  l'afTranclii  (1).  —  Quant  à  la 
troisième  forme  d'olili({alion  par  paroles  [stipulatio  et nroinùsio), 
c'était  une  forme  géiiérile,  qui  pouvait  être  employée  pour  toute 
espèce  d'obligation  licite  à  contracter,  entre  toutes  personnes 
ayant  capacité  ,  nirnie  pour  les  deux  cas  qui  précèdent,  c'est-à-dire 
pour  la  promesse  de  dot ,  et  pour  celle  de  services  de  la  part  de 
l'allranclii  envers  son  patron  ;  et  dans  laquelle  chacune  des  parties 
avait  à  prononcer  des  paroles  formulaires,  l'une  interro;;eaut 
et  l'autre  répondant.  —  Sous  Juslinien  la  dictio  dotis  n'existe 
plus;  on  recourt  toujours  à  la  stipulation  ,  ou  même  à  la  simple 
convention  (lom.  Il,  n"  584).  L'obligation  de  services  se  contracte 
encore  par  l'affranchi  au  moyen  soit  du  serment ,  soit  de  la 
stipulation  (2);  enfin  les  Instituts  ne  traitent  plus,  sous  le  titre 
d'obligalious  par  paroles,  que  de  la  stipulation. 

Verbis  obligafin  confrahitur  ex  inter-  L'obligation  par  parcîos  se  contracte 

rogntione  et  responsione ,    cum    quid  &a  mo'^cn  d'une  interrogation  et  d'une 

dari  fierive  nobis  stipulamur;   ex  qua  réponse,    quand    nous    stipiilous    qu'il 

diia'   proliciscunlur  actionps,  tam  con~  nous  st^ra  donué  ou  fait  quelque  ciio.se. 

dirlio  si  certa  sit  stipulalio,  qnam  ex  Elle  produit  deux  actions,  \a.  condictio, 

stipuiiitu  si   incerta.   Quee  hoc  nomine  si  la  stipulation  est  certaine;  et  si  r!le 

indc  ulitur,  quia  slipuium  apud  vetcres  est   incertaine  ,   Taction   ex  stipulatn; 

firmnm    appejiabatur,  Jorte   a   stipUe  son  nom  lui  vient  do  stipulum.  signi- 

descendenx.  fiant,  chez  les  anciens, /erwe,  et  dérivé 

probablement  de  stips  (souche). 

1237.  Ex  interrogatione  et  responsione.  L'interrogation  porte 
le  nom  technique  de  stipulation  (stipulatio);  la  réponse  se  nomme, 
en  général,  promesse  'promissio).  Ainsi  la  stipulation  (du  moins 
dans  l'acception  plus  récente  des  jurisconsultes  romains)  n'est,  à 
proprement  parler,  qu'une  partie  de  l'acte  :  c'est  l'interrogation 
solennelle  de  celui  envers  qui  il  s'agit  de  s'obliger.  Telle  est  la 
définition  qu'en  donne  Paul  dans  ses  Sentences  :  «  Stipulatio  est 
verborum  conceptio  ad  quam  quis  congrue  interrogatus  respondet 
veluti  :  Spoxdes?  spondeo;  dabis?  dabo  ;  promittis?  proviitto; 
PiDEi  tu.b  ERiT?  FiDEi  ME/E  ERiT  (3).  «  De  là  viennent  même,  dans 
notre  langage  moderne,  les  expressions  stipuler  quelque  chose, 
stipuler  en  sa  faveur,  en  faveur  d'un  tel,  que  nous  employons 
encore,  bien  qu'il  ne  soit  plus  question  chez  nous  de  cette  insti- 
tution. Ce  n'est  que  par  figure  de  langage,  en  prenant  la  partie 
pour  le  tout,  qu'on  désigne  sous  le  nom  de  stipulation  l'acte  tout 
entier,  c'est-à-dire  l'interrogation  et  la  promesse  (4).  Le  stipulant 
se  nomme  reus  stipulandi ,  et  le  promettant  reus  promittendi  : 
tt  Qui  stipulatur  reus  stipulandi  dicitur;  qui  promittit,  reus 
promittendi  habetur  (5).  « 

(1)  n:G.  40.  12.  De  liberali  causa.  44.  f.  Venulej.  —  (2)  Dic.  3.  8.  1.  De 
operis  libert.  —  (3)  Paul.  Sent.  2.  3.  —  (4)  Ain>ii  la  définit  Pomponius  :  «  Stipu- 
latio est  verborum  conceptio,  (piibus  is  qtu  interrogatiir,  datuimn  faclnrunue 
se  quod  interrogatus  est  rcsponderit  •  Dig.  45.  l.  De  verborum  obligationibus. 
5.  §  1.  —  (5)  Dig.  45.  2.  1.  f.  Modest. 
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1238.  Forte  a  sfipite  descendens.  Paul,  dans  ses  Senfencrs, 
expose  ainsi  celle  élyniologie  :  dObligationum  firmandarum  gralia 
stipiilaliones  induclœ  sunt,  quae  quadam  verhorum  solemnitate 
concipiunlur  :  et  ita  appellalae,  quod  per  eas  firmilas  obligationum 
conslringilur.  Slipnlum  enim  veteres  firmum  appellaverunt  (1).  » 
Cette  élymologie  était  déjà  un  problème  controversé,  même  chez 
les  anciens.  Festus ,  dans  son  abrégé  du  traité  de  Valerius 
Flaccus,  De  verhorum  signijicatione ,  et  plus  tard  encore  Isidore 
de  Seville,  dans  son  livre  IV  Des  origines ,  en  présentent  chacun 
une  autre  (2). 

1239.  La  stipulation  est  une  forme  d'engagement  éminemment 
civile  sans  aucun  doute;  exclusivement  réservée,  dans  le  principe, 
aux  seuls  citoyens  romains.  Cependant,  son  utilité,  ou,  pour  mieux 
dire,  sa  nécessité,  dans  le  système  juridique  des  Romains,  pour 
satisfaire  aux  diverses  relations  d'affaires,  la  fit,  par  la  suite, 
admettre,  en  pariie,  même  avec  les  étrangers.  Une  formule  :  dari 
SPONDES?  SPONDEO  (la  spoTisio ,  d'où  res/jonsiOj  réponse)  resta 
réservée,  propre  aux  seuls  citoyens  romains;  mais  à  cùlé,  on  en 
imagina  d'autres,  que  l'on  fit  entrer  dans  le  droit  des  gens  (3).  — 
La  stipulation,  malgré  cette  extension,  n'en  reste  pas  moins  au 
nombre  de  ces  actes  juridiques  auxquels  on  applique  toujours  le 
principe  qu'ils  ne  peuvent  être  accomplis  par  mandataire,  que  nul 
ne  peut  y  être  représenté  par  un  autre  (tom.  I,  Génér.,  n"'  Î62 
et  suiv.).  C'est  à  celui  même  qui  interroge  que  l'obligation  se 
trouve  acquise.  (App.  9,  liv.  3.) 

1240.  Le  lien  de  droit  est  formé  ici  par  la  prononciation  des 
formules,  par  les  paroles  [verbis)  :  le  consentement  fùt-il  avoué, 
reconnu ,  si  les  paroles  n'y  sont  pas  ,  le  lien  n'y  est  pas  non  plus  ; 
et,  en  sens  inverse,  le  consentement  fût-il  vicié  par  un  dol ,  par 
une  violence,  si  les  paroles  y  sont,  l'obligation  y  est  aussi  :  c'est 
à  l'équité  prétorienne  à  chercher  des  moyens  de  remédier  à  ce 
formalisme  rigoureux  (tom.  I,  Gêner. ,  n°  166). 

1241.  La  stipulation  suivie  de  la  réponse  conforme  ne  produit 
jamais  d'engagement  que  d'un  seul  côté.  C'est,  comme  nous  l'avons 
déjà  dit,  le  caractère  propre  des  formes  d'obligation  venues  de 
l'antique  droit  civil.  Elle  ne  peut  engendrer  de  ces  obligations 
nommées  bilatérales  ou  synallagmatiques  [ultro  citroque  ohliga- 
tio)  :  celui  seul  qui  a  répondu  à  l'interrogation  par  la  promesse  se 


(1)  Paul.  Sent.  5.  7.  §  1.  —  (2)  »  Stipern  esse  nummiim  signafum,  testimo- 
uio  est  et  id,  quod  dutur  stipendiiim  militi,  et  quum  spondetur  pecunia,  quod 
stipulari  dicitur.  »  Fkstus,  au  mot  Slips.  —  «  Dicta  slipulalio  a  stipula.  Veterc 
enim,  quando  sibi  aliquid  promittcbant,  stipulam  tcnentes  frangebant,  quaa 
iferum  jungenles,  sponsiones  suas  agnoscebant.  »  Isidor.,  lib.  4  Originum 
cap.  24.  —  (3)  «  Sed  haec  quidem  verborum  obligalio  :  dari  spondes?  sroiVDKO, 
propria  civium  Romanotum  est  :  celerœ  vero  juris  gentium  sunt  ;  itaque  iutcr 
omnes  homines,  sive  cives  Romanos,  sive  peregrines  valent,  i  Gai.  Comm. 
3.  S  93.) 
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trouve  obligé.  Si  l'affaire  traitée  demande  des  engagements  réci- 
proques, c'est  aux  parties  à  décomposer  l'opéralion  en  plusieurs 
stipulations  et  promesses  respectives  :  il  y  aurait  lieu  d'em[)loyer 
Texceplion  de  dol  contre  celui  qui  agirait  isolément  en  vertu  de 
l'un  de  ces  actes. 

1242.  L'emploi  de  la  stipulation  était  de  la  plus  grande  généra- 
lité. La  slipiilation,  en  effet,  n'est  pas  une  espèce  particulière  de 
convention;  elle  n'est  qu'une  forme  susceptible  de  s'appliquer  à 
toute  oi)ligation.  On  l'employait  :  soit  pour  donner  la  force  de 
contrats  à  ces  mille  et  mille  conventions  que  les  hommes  peuvent 
créer,  au  gré  des  circonstances,  et  qui,  sans  cette  forme,  n'auraient 
pas  produit  d'action;  soit  pour  des  conventions  déjà  par  elles- 
mêmes  reçues  dans  le  droit  romain  comme  contrats,  mais  où  l'on 
faisait  intervenir  la  stipulation  comme  moyen  plus  sûr  et  plus 
précis  (1);  soit,  enfin,  même  pour  des  obligations  déjà  existantes, 
que  l'on  transformait  en  obligations  provenant  de  stipulation  (2). 

1243.  A  part  l'origine  patricienne  et  théocratique  à  laquelle  se 
Rapportent  les  solennités  rigoureuses  et  les  formules  sacramentelles 
de  l'antique  droit  des  Quirites,  à  part  les  causes  plus  générales  qui 
matérialisent  toujours  les  institutions  à  l'époque  grossière  des 
civilisations  naissantes,  et  qui  nous  montrent,  sur  divers  points, 
à  peu  près  les  mômes  phénomènes,  on  peut  remarquer  que  les 
formes  de  la  stipulation  avaient  pour  utilité  de  Gwr  d'une  manière 
sérieuse  l'attention  des  parties  sur  ce  qu'elles  allaient  faire  ;  de 
préciser  en  une  expression  nette,  brève  et  rigoureuse  l'obligation 
à  laquelle  le  promettant  se  soumettait  :  ce  qui ,  appliqué  aux  mille 
engagements  imprévus  et  variables  que  les  hommes  peuvent  ima- 
giner, les  déterminait  et  les  fixait  rigoureusement;  enfin  de  faire 
apparaître  plus  énergiquement  le  consentement  des  parties,  au 
moyen  de  l'interrogation  et  de  la  réponse  conforme.  Même  de  nos 
jours,  où  l'on  s'attache  par-dessus  tout  à  la  pure  volonté,  à  l'inten- 
tion dans  tout  son  spiritualisme,  cependant  pour  certains  actes 
plus  importants ,  nous  avons  encore  des  formes  analogues  à  celles 
de  la  stipulation.  Ainsi  le  mariage  devant  l'officier  de  l'état  civil, 
le  serment  entre  les  mains  de  tout  officier  chargé  de  le  recevoir, 
se  font  toujours  solennellement,  au  moyen  d'une  interrogation  et 
d'une  réponse  conforme. 

I.  In  hac  re  olim  talia  verba  tradita  I.  Autrefois  les  paroles  employées 

fuerunt  :  Spo\des?  Spondeo.  —  Promit-  dans  les  stipulations  étaient  les  suivan- 

Tis?  Promitto.  —  FiDEPROMiTTjs?  FiDE-  tes  :  5/;onrfej  (rcponds-tu)  ?  iS/?onrfeo  (je 

PRO.MiTTO.  — FiDEJUBES?   FiDEJUBEO. —  réponds). — Promittis  (promets-tu)? 

Dabis?  Dabo.  —  Faciès?  Faciam.  Utrum  Promitto  (je  promets). — Fidepromittis 

autem  latina  an  grœca  vel  qua  alia  lin-  ^promets-tu  sur  ta  foi)?  Fidepromitto 

gua  stipulalio  concipiatur,  nihil  inter-  (je  promets  surma  foi). — Fidejubes  (ie 

est  :    scilicet   si    uterque   stipulantium  portcs-tu  fidejusseurj? /"'îWe/uieo  (je  me 

(1)  Difi.  18.  1.  De  contrahenda  emptione.  25.  §  1.  f.  Ulp.  —  22.  i.  De  usuris 
etfructib.  4.  f.  Papin.  —  (2)  Ci-dessous,  iNsirr.  3.  29.  §  2. 
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intellectum  hujus  linguae  habeat.  IVec 
necesse  est  eadem  lingua  utrum(jue 
uli ,  sod  sufficit  congruenter  ad  interro- 
gafa  rcspondere.  Quinetiam  ,  duo  Graeci 
lutiiia  lingua  obligationem  c.ontrafaere 
possunt.  Scd  hœc  solomnia  verba  olim 
(juidem  in  usu  fuerunt;  poslea  autcra 
Lconiana  constitutio  lata  est,  qnœ  so~ 
levinilate  verborum  sublata  sensum  et 
consonuntem  intellectum  ab  utraque 
parle  solum  desiderat ,  licet  quibus- 
cunque  verbis  expressum  est. 


porte  fidéjusseur). — Dabis  (donneras- 
tu)?  Dabo  (je  donnerai). — Fades  (fe- 
ras-tu)? Faciam  (je  ferai).  Du  reste,  que 
la  stipulation  soit  en  latin  ou  en  grec, 
ou  en  toute  autre  langue ,  peu  importe  , 
pourvu  que  les  deux  contractants  en 
aient  l'intelligence.  Il  n'est  pas  même 
nécessaire  qu'ils  emploient  tous  deux  la 
même  langue;  il  suffit  que  la  réponse 
concorde  avec  l'interrogation.  Bien 
plus,  deux  Grecs  peuvent  contracter  en 
latin.  Du  reste,  ces  expressions  solen- 
nelles étaient  en  usage  jadis;  mais  plus 
tard  fut  portée  la  constitution  de  Léon, 
qui,  supprimant  la  solennité  des  paroles, 
exige  uniquement  qu'il  y  ait  de  la  part 
de  cbaque  partie  le  sens  et  l'intelli- 
gence de  leur  accord ,  en  quelques 
termes  qu'elles  l'expriment. 

1244.  Spondcs?  Spondeo.  C'est  ici  la  formule  de  strict  droit 
civil,  celle  qui  était  réservée  aux  seuls  citoyens  :  aussi  ne  pouvait- 
elle  être  prononcée  en  aucune  autre  langue  qu'en  latin  (  1  ) .  A  l'égard 
des  autres,  du  moment  qu'on  les  a  fait  entrer  dans  le  droit  des 
gens,  pour  les  relations  avec  les  étrangers,  on  voit  jusqu'où  la 
conséquence  a  été  poussée  :  on  a  admis  les  langues  étrangères, 
non-seulement  le  grec,  mais  toute  autre;  et  même,  pour  les  cas 
où  les  parties  ne  parleraient  pas  la  même  langue,  quoique  se 
comprenant,  on  a  admis  que  l'interrogation  pourrait  être  faite 
dans  une  langue,  et  la  réponse  dans  une  autre.  Du  reste,  depuis 
la  constitution  de  Léon,  publiée  aux  calendes  de  janvier  469,  et 
insérée  au  Code  de  Justinien,  il  n'a  plus  été  question  de  termes 
formulaires,  d'expressions  consacrées.  Le  contrat  par  paroles  ou 
la  stipulation  reste,  mais  pourvu  qu'il  y  ait  eu  interrogation  et 
réponse  affirmative  conforme,  en  quelques  termes  que  ce  soit, 
cela  suffit  (2).  Enfin  nous  verrons  bientôt  que,  par  suite  des 
dispositions  de  Justinien ,  la  réalité  même  de  l'interrogation  et 
de  la  réponse  put  souvent  disparaître  en  fait  :  puisqu'il  devint 
suffisant  que  l'écrit  dressé  parles  parties,  comme  preuve  de  l'acte, 
constatât  qu'elles  avaient  eu  lieu  (3). 

1245.  Le  texte,  dans  les  paragraphes  qui  vont  suivre,  s'occupe 


(1)  »  Adeo  propria  civium  Roraanorum  est,  ut  ne  quidem  in  grœcum  sermo- 
nem  per  interpretationem  proprie  transferri  possit;  quamvis  dicatur  a  graeca  voce 
figurata  esse.  >  Gai.  Comra.  3.  §  93.  —  (2)  Voici  les  termes  de  cette  constitu- 
tion :  t  Omnes  stipulationes,  etiamsi  non  solemnibus,  vel  directis,  sed  quibus- 
cunque  verbis  consensu  contrahentium  coniposifae  sunt,  vel  legibus  cognitœ, 
suam  habeant  firmitatcm.  i  (Cod.  8.  38.  De  contrahenda  et  committenda  stipu- 
latione.  10.)  Il  est  probable  qu'avant  même  cette  constitution  de  l'empereur 
Léon ,  déjà  celle  des  empereurs  Constant  et  Constance  portant  suppression 
radicale  des  formules  juridiques  dans  tous  les  actes  (voir  au  Cod.  2.  58.  1;  et 
notre  tom.  I ,  Hist.,  u'^  437),  avait  eu  son  influence  quant  aux  paroles  sacramen- 
telles et  formulaires  de  la  stipulation.  —  (3)  Ci-dessous,  lit.  Iv).  ^  12. 
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des  modalités  des  stipulations  (voir  torn.  II,  n"  924  et  suiv. ,  le 
r.ième  sujet  pour  les  legs);  et  il  traite  successivement  :  du  terme 
(dies),  de  la  condition  [conditio)  et  du  lieu  [locus). 

lï.  Omnis  sfipulatio  aut  pure,  aut  ^.  Toute  stipulation  se  fait,  ou  pure- 
in  diem,  aut  sub  conditione  fit.  Pure,  mcnl,  ou  i  terme,  ou  sous  condition  : 
vcliiti  :  QuiNOUE  AURKOS  DARE  spo.VDES?  purement,  par  exemple  :  Rkpovds-to 
iiii|ue  confesiiin  peti  potest.  In  diem,  de  me  donxer  ci.vy  sous  d'or?  et  dans 
cm  adjt'clo  die  quo  pocunia  soli/atur,  ce  cas  on  peut  les  demander  immédia- 
slipulalio  fit,  veluli  :  I)::ciai  aureus  pri-  tement.  A  termi;,  lorsqu'on  stipule  en 
Mii  CALEXDis  MAiiTii  DARU  SPONOES?  Id  fixaul  uu  jour  pour  le  payement,  par 
as  Icm  qiiod  in  diem  stipii/amur,  statim  exemple  :  |{épovds-tu  de  me  dom.ver  dix 
qvidem  deltetur  •  sed  peti  priiisqiuim  sous  d'or  aux  premières  calendes  de 
dies  venerit  non  potest.  Ac  ne  eo  (]ui-  m^rs?  Ce  qtn  est  sliptdé  à  terme  est 
dem  ipso  die  in  quem  stipulalio  (aeta  bien  dû  à  l'instant,  tnais  ne  ptut  être 
est  peti  potest,  quia  lotus  is  dies  arl)i-  demandé  arant  l'éc/iéance  du  terme. ^t 
trio  solventis  tribui  debet;  neque  cnim  même  la  demarule  ne  peut  avoir  lieu  au 
ccrtum  est  eo  die  in  quem  promissum  jour  de  l'échéance,  parce  que  ce  jour 
est,  datum  non  esse,  priusquam  is  doit  être  laissé  tout  entier  à  ta  dis- 
prieterierit.  cretion  du  débiteur  qui  doit  payer  :  en 

effet,  tant  que  ce  jour  n'est  p  s  écoulé, 
on  n'est  pas  en  droit  de  diie  que  le 
payement  n'a  pas  été  l'ait  au  jour  promis. 

1246.  Confestim.  peti  patent.  Quand  la  stipulation  est  pure  et 
simple,  c'est-à-dire  sans  adjection  de  tenne  ni  de  condition,  l'obli- 
gation existe  et  est  exigible  à  l'instant  même.  Le  dies  cedit  et  le 
dies  veiiit,  pour  prendre  l'expression  technique  des  Romains,  que 
nous  avons  déjà  expliquée  (tom.  Il,  n°  850),  ont  lieu  immédiate- 
ment. «  Ubi  pure  quis  stipulatus  fuerit,  et  cessit  et  venit  dies,  » 
dit  Ulpien  (1).  «  Praesenti  die  pecunia  debetur,  «  dit-il  ailleurs  (2). 
L'action  en  exécution  de  l'obligation  pourrait  être  intentée  aus- 
sitôt, et  le  serait  régulièrement  :  «  confes  im  peti  potest,  »  dit 
notre  texte.  Ce  qui  n'empêche  pas  qu'en  fait,  le  temps  matérielle- 
ment nécessaire  pour  l'exécution  n'aille  sans  dire,  ou  que  même, 
dans  certains  cas,  on  ne  doive,  par  tempérament,  concéder  cer- 
taine latitude  (3). 

1247.  Quod  in  diem  stipulamur ,  statim  quidem  debetur,  sed 
peti  priusquam  dies  venerit  non  potest.  Nous  savons  que  le  terme 
peut  être  considéré  sous  deux  aspects  (4)  :  1°  par  rapport  au  jour 
cil  le  droit  commencera  d'exister  ou  d'être  exigible  [dies  a  quo)  ; 
2°  par  rapport  à  celui  où  le  droit  prendra  fin  [dies  ad  quem).  Le 
texte  n'examine  ici,  au  sujet  de  la  stipulation,  que  le  premier  de 
006  termes  [a  die  ou  ex  die  obligatio;  —  in  diem  stipiilatio)  ; 
nous  traiterons  du  second  sous  le  paragraphe  suivant.  —  Dans 
les  obligations,  le  terme  ne  suspend  pas  l'existence  du  droit;  il 

n^DiG.  50.  16.  213.pr.  f.Ulp.  — (2)DiG.  45.  1.  41.  §  1.  f.  Ulp.  -  (.5) .  Inter- 
&■■-.•  |)ura  stipulatio  ex  re  ipsa  dilationem  capit.  •  (Du;.  45.  1.  73.  pr.  f.  Paul.) 
Voir  les  divers  exemples  que  donne,  dans  ce  fragment,  le  jurisconsulte,  et 
pareillement.  Dm  4(5  3.  De  solution.  105.  f.  Paul.  —  (4)  Voir  t.  I.  Génér., 
n"  170.  —  Et  spécialement  pour  les  obligations,  Dîg.  44.  7.  44.  §  1.  f.  Paul. 
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suspend  seulement  son  exigibilité.  La  dette  existe,  le  payement 
seul  est  retardé  :  «  Prœsens  obligalio  est,  in  diem  aiitem  dilata 
solutio,  !5  dit  le  jiirisconsulle  Paul  (1),  «Certum  est  dehitum  iri, 
licet  post  tempos  petalur  (2),  «  selon  Gaius.  Ou,  pour  em[)loyer 
l'expression  technique,  le  dies  cedit  a  lieu  immédiatement,  mais 
le  dies  venit  n'aura  lieu  qu'au  terme  fixé  :  Uhi  in  diem  {guis 
stipulatus  fuerif) ,  cessit  dies,  sed  nondum  venit  (3).  —  Une 
consé(juence  saillante  de  ce  que  la  dette  existe  immédiatement 
{statini  (juidem  debetur) ,  c'est  que  ce  qui  aurait  été  payé  par 
erreur  avant  le  terme  ne  pourrait  être  répété  (4).  En  sens  inverse, 
la  conséquence  de  ce  que  l'exigibilité  n'a  pas  encore  lieu,  c'est 
que  l'action  ne  serait  pas  régulièrement  intentée  avant  l'échéance 
du  terme  (sed  peti priu.squani  dies  venerit  non  potest)  :  le  deuian- 
deur  qui  devancerait  ainsi  l'époque  fixée  encourrait  les  peines  de 
la  plus-pétilion  (5). 

1248.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  s'applique  au  terme 
certain  (dies  certus);  mais  que  décider  à  l'égard  du  terme  incer- 
tain (dies  incertus)'^  Le  dtes  incertus  peut  avoir  lieu  de  deux 
manières,  selon  qu'il  est  incertain  :  1"  Si  le  jour  fixé  arrivera 
jamais;  2**  Quand  il  arrivera.  Dans  le  premier  cas,  sous  l'appa- 
rence d'un  terme,  il  y  a  une  véritable  condition;  par  exemple, 
v.  au  jour  de  votre  mariage,  «  car  il  est  incertain  que  vous  vous 
mariiez  jamais.  Dans  le  second  cas,  nous  avons  déjà  vu  (tom.  Il, 
n°*  739  et  1327)  que  le  terme  incertain  à  l'égard  des  institutions 
d'héritier  et  des  legs  formait  le  plus  souvent  condition  (dies  incertus 
conditionem  in  testamenlo  facit) ,  et  nous  en  avons  expliqué  les 
motifs;  mais  il  n'en  était  pas  de  même  à  l'égard  des  obligations, 
parce  qu'ici  il  était  indifférent  pour  l'existence  de  l'obligation  que 
le  terme  d'échéance  arrivât  du  vivant  ou  après  la  mort  du  stipu- 
lant. Ici,  le  dies  incertus  dans  lequel  l'incertitude  porte  uni- 
quement sur  l'époque,  et  non  sur  l'existence  de  l'événement, 
est  un  véritable  terme,  et  les  conséquences  que  nous  venons 
d'exposer  pour  le  dies  certus  doivent  s'y  appliquer  (6).  Tel  est, 
par  exemple,  ce  terme  cum  morieris ,  ou  post  mortem  Titii  : 
car  il  est  hors  de  doute  que  vous  mourrez,  que  Titius  mourra, 
l'époque  seule  est  incertaine;  la  dette  existe,  le  payement  seul 
est  différé  (7). 

(1)  D,G.  45.  1.  46.  pr. —  Ce  que  dit  Ulpien  dans  le  fragment  41.  §  1,  ne  doit 
pas  être  pris  en  un  sens  contraire;  ses  expressions  ne  se  relèrenl  qu'au  payemen, 
—  (2)  Gai.  Comm.  3.  §  124.  —  (3)  Dig.  50.  16.  213.  pr.  f.  Ulp.  —  (4)  Dk. 
12.  6.  De  condic.tione  indebiti.  10.  f.  Paul.  :  «  In  diem  debitor,  adeo  det)ilor  es. 
ut  ante  diem  solutum  repetere  non  possit.  i  —  Voir  éyalement  les  fragnienls  li 
et  18  d'Ulpien.  —  (5)  Voir  ci-dessous,  4.  6.  §  33.  —  (6)  Ainsi  \À  condictu. 
indebiti  ne  s'applique  pas  au  payement  qui  en  a  été  fait,  par  erreur,  avant  le 
terme.  Dig.  12.  6.  16.  §  1.  f.  Pomp.  —  17  et  18.  f.  Ulp.  —  i7)  Aussi,  quand 
même  on  aurait  employé  dans  la  stipulation  des  mots  exprimant,  en  apparence, 
une  condition,  si  morieris,  il  n'y  aurait  jamais  qu'un  terme,  et  ce  serait  abso- 
lument comme  si  on  eût  dit  cum  morieris.  Dig.  45,  1.  45.  §  3.  f.  liip. 
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III.  At  si  ila  stipuleris  :  Decem  au-        3*   Si  tu  stipules  ainsi  :   Réponds-tu 

REOS  ANNUOS  QUOAD  VIVAM  DARE  SPONDES?    DB  ME  DO.VXER  DIX  SOUS  d'oR  PAR  AV,  TANT 

et  pure  fada  obligatio  iutelligitur  et  que  jb  vivrai?  l'obligation  est  réputée 
perpeliiatiir,  quia  ad  tempus  deberi  pure  et  simple,  et  elle  se  perpétue, 
non  potest;  sed  hères  petendo  pacti  parce  qu'on  ne  peut  pas  devoir  pour 
exceptione  submovebitur.  un  temps.  Mais  l'héritier,  s'il  demande, 

sera  repoussé  p»r  l'exception  de  pacte. 

1249.  Ad  tempus  deberi  non  potest.  Il  «'agit  ici  du  terme 
marqué  comme  devant  mettre  fin  au  droit  {dies  ad  que?)});  par 
exemple  :  Usque  ad  calendas  dare  spondesF  Un  pareil  terme 
n'est  point  reçu  en  matière  de  stipulations,  —  Cette  règle  un  peu 
subtile,  qu'il  ne  faut  pas  généraliser  pour  toutes  les  espèces  de 
contrats,  mais  qui  se  limite  aux  créances  unilatérales  de  droit 
strict,  était  fondée  sur  ce  que,  selon  les  principes  romains,  une 
fois  le  lien  de  droit  établi,  il  subsiste  jusqu'à  ce  qu'il  soit  inter- 
venu un  acte  ou  un  fait  juridiquement  reconnu  comme  moyen 
de  le  délier;  or  le  simple  écoulement  de  temps  ne  saurait  pro- 
duire ce  résullat.  «  Placet  ctiam  ad  tempus  obligationem  constitui 
non  posse  :  non  magis  quam  legatum  (1),  nam  quod  alicui  deberi 
cœpit,  cerlis  modis  desinit  deberi  (2).  »  Qu'arrivera-t-il  donc  si 
la  stipulation  a  été  faite  avec  un  pareil  terme?  elle  sera  comme 
pure  et  simple;  le  débiteur,  malgré  l'échéance  du  terme,  conti- 
nuera toujours  d'être  obligé  [et  pure  facta  obligatio  intelligitur 
et  'perpetuatur).  Mais,  comme  celte  conséquence  du  droit  strict 
est  inique,  le  préteur  lui  donnera,  pour  se  défendre  contre  l'ac- 
tion du  stipulant,  une  exception  tirée  soit  du  dol  [doli  malt),  soit 
de  la  convention  {pacti  conventi).  «  Plane  post  tempus,  stipulator 
vel  pacti  conventi,  vel  doli  mali  exceptione  sumnioveri  poterit  (3).  •' 
De  là  peut  sortir  une  sorte  d'obligation  de  rente,  à  payer  pério- 
diquement, soit  pour  un  temps,  soil  pour  toujours.  —  Le  texte 
ne  Hous  donne  ici  qu'un  exemple  particulier  d'un  pareil  terme, 
et  il  applique  les  conséquences  que  nous  venons  d'exposer.  — 
Du  reste,  ce  principe  qu'on  ne  peut  devoir  pour  un  temps,  vrai 
dans  le  strict  droit  civil,  a  subi,  surtout  dans  le  droit  prétorien, 
de  nombreuses  modificaSions,  ainsi  que  nous  le  verrons  en  trai- 
tant des  actions  temporaires  (4). 

IV.  Sub  conditione  stipulatio  fit,  4.  La  stipulation  est  faite  sans  con- 
cuva  in  aliquem  casum  à'iîhviar  ohW^a,-  dition,  lorsque  l'obligation  est  subor- 
tio,  ut  si  a\\i\u'\i\  factum  fuerit  aut  non  donnée  à  quelque  événement  incertain  ; 
fuerit ,  stipulatio  coinmittalur;  veluti  :  en  sorte  que  la  stipulation  doive  avoir 
Si  Titiusco.vsul  fukrit  factus,  quimque  effet  si  telle  chose  arrive  ou  n'arrive 
AUREOS  DARE  SPONDKS?  Si  quis  ita  stipu-  pas;  par  exemple  :  Si  Titius  devient 
letur  :  Sr  in  Capitolium  non  ascendero  consul,  rkponds-tu  db  me  donner  cinq 
DARE  SPONDES?  2^erinde  erit  ac  si  s/ipu-  sous  d'or?  Si  quelqu'un  stipule  :  Si  jk 
latus  esset  cum  morietur  sibi  dari.  Ex  ne  monte  pas  au  Capitolb,  réponds-tu 
conditioiiali  stipuhiioae  tantum  sj)es  est  ne  donner?  c'est  cotnme  s'il  avait  sti- 

(1)  Et  cependant  les  legs  d'annuités  s'éteignent  ipso  Jure  par  la  mort  du  léga- 
taire; c'est  qu'alors  il  y  a  autant  de  legs  que  d'annuités.  1)  33.  1.  4.  f.  Paul. 
—  (2)  Dig.  4V.  7.  4V.  §  1.  f.  Taul.  —  (3)  Ibid.  —  (4)  Ci-dessous,  liv.  4.  tit.  12. 
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dehitum  iri ,  eamque  ipsam  spem  in  pulé  qu'on  lui  donnerait  à  sa  mort, 
hercdetn  transmittimus ,  si  priiisquain  De  la  stipulation  couditionnelle  nail 
conditio  existât,  mors  nobis  coutigerit.    seulement  une  espérance  d  obUcjcUion _ 

et  le  stipulant  transmet  celte  espéranct 
à  ses  héritiers,  s'il  meurt  avant  l'ac- 
complissement de  la  condition. 

1250.  In  aliquem  casum.  Cet  événement  doit  être  futur  et 
incertain,  pour  constituer  une  condition.  Futur,  car  s'il  est  déjà 
accompli  quoique  inconnu  des  parties  (1),  incertain,  car  s'il  doit 
nécessairement  arriver  (2),  l'obligation  existe  immédiatement; 
il  y  a  seulement  un  terme  direct  ou  indirect.  En  effet,  le  payement 
seul  est  différé  :  dans  le  premier  cas,  jusqu'à  ce  que  révénement 
accompli,  mais  inconnu,  ait  été  vérifié;  dans  le  second  cas, 
jusqu'à  ce  que  l'événement  qui  doit  nécessairement  arriver  ait  eu 
lieu.  —  Cot  événement  du  reste  peut  dépendre  ou  du  hasard,  ou 
du  fait  de  l'une  des  parties,  ou  du  concours  de  Tune  et  de  l'autre 
de  ces  causes  :  on  trouve  dans  les  textes  romains,  pour  ces  trois 
cas  divers,  les  dénominations  de  condition  casuelle  [casualis) , 
potestative  {potestativa) ,  ou  mixte  {mi.rta)  (3).  La  condition  peut 
être  potestative  de  la  part  du  stipulant,  il  n'y  a  pas  de  difficulté. 
Mais  de  la  part  du  promettant,  il  faut  distinguer.  Tout  en  admettan! 
aussi  les  conditions  potestatives  de  sa  part  lorsqu'il  s'agit  de  faits 
qu'il  sera  libre  de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  par  exemple  :  Si  in 
Capitolium  non  ascender  is ,  si  Alexandriani  non  ieris,  si  Pnm- 
philum  non  dederis  (4)  ;  il  faut  dire  que  lorsque  la  condition 
revient  à  s'en  remettre  à  son  plein  gré,  à  son  pur  vouloir,  sans 
aucune  condition  de  fait,  mais  seulement,  si  tu  veux  {si  volueris), 
il  n'y  a  pas  de  lien,  la  stipulation  est  inutile.  C'est  en  ce  sens 
qu'il  faut  interpréter  les  divers  passages  qui  expriment  le  principe; 
u  Stipulatio  non  valet,  in  rei  promittendi  arbitrium  collata  condi- 
tione,  »  selon  Ulpien;  «Nulla  promissio  potest  consistere,  quae  ex 
voluntate  promittentis  statum  capit ,  ■»  selon  Javolenus  ;  en  les 
rapprochant  de  ces  autres  fragments  de  Paul  :  «  Illam  autem 
stipulationeni;  si  VOLUERIS  dari?  inutilem  esse  constat;  »  et  de 
Pomponius  :  a  Sub  bac  conditione,  si  VOLAM,  nulla  fit  obligatio  : 
pro  non  dicto  enim  est  quod  dare,  nisi  velis,  cogi  non  possis  (5).  » 

Factum  fuerit  aut  nonfuerit.  Ces  deux  cas  opposés  corres- 
pondent à  la  distinction  que  font  encore  les  interprètes,  en  con- 
ditions affirmatives  ou  négatives. 

1251.  Stipulatio  committatur.  Ceci  est  une  expression  tech- 

(1)  Voir  ci-après,  §  6.  —  (2j  i  Qui  sub  conditione  sfipuiatur  quae  omnimodf 
extitura  est,  pure  videtur  stipulari.  i  (Dig.  43.  2.  De  novat.  et  delegat.  9.  §  1, 
f.  L'ip.)  Pure  est  pris  ici  par  opposition  à  la  condition  seulement,  et  non  au 
terme.  —  Voir  aussi  au  Dig.  45.  1.  7.  f.  Ulp.  —  (3)  CoD.  6.  51.  De  caducii 
tollendis,  1.  .§  7.  const.  Justinian.  —  (4)  Dig.  45.  1.  115.  §§  1  et  2.  f.  Papiu. 

—  (5)  Dig.  45.  1.  17.  f.  L'Ip.  — 108.  §  1.  f.  Javoh-n.  —  46.  §,^  2  et  3.  f.  Paul 

—  44.  7.  8.  f.  Pomp.  —  Uapprochcr  :  DiG.  31.  (De  leqatis  11).  3.  f.  Paul.— 
32  {De  lecjalis  111).  11.  §  7.  f.  L'ip. 
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nique;  la  stipulation  est  commise  [commit titur  s'/'pulalw) ,  elle 
reçoit  délinilivement  son  effet  obligatoire  par  l'accomplissement 
de  la  condition. 

1252.  Perinde  erit  ac  si  stipulatus  esset,  cum  morietur.  Il  y 
aura  simililude,  en  ce  sens  que  le  payement  ne  pourra  être  exigé 
avant  la  mort  du  promettant.  On  ne  recourra  pas  ici,  comme  dans 
le  cas  d'institution  ou  de  legs,  à  la  caution  Mutienne  (voir  torn.  II, 
n°  925).  En  eCTet,  en  matière  de  stipulation  on  s'en  tient  stricte- 
ment à  l'engagement  résultant  des  paroles;  tandis  qu'en  matière 
de  dispositions  testamentaires,  on  avait  cherché  un  moyen  favo- 
rable de  les  amener  à  effet  en  temps  utile.  — Du  reste,  entre  cette 
stipulation,  si  in  Capitolium  non  ascendero^  et  celle-ci,  cum 
moi'iar ,  il  y  a  cette  ditférence  capitale  :  que  la  première  est  con- 
ditionnelle, et  la  seconde  seulement  à  ternie,  car  l'événement  est 
incertain  dans  l'une  (si  le  stipulant  monte  au  Capitolc,  il  n'y  aura 
jamais  eu  obligatic^n) ,  tandis  qu'il  est  hors  de  doute  dans  l'autre. 

1253.  Tanlum  spes  est  debitum  iri,  eamque  ipsam  spem  in 
heredem  transmittimus.  Lorsqu'une  stipulation  conditionnelle  a 
eu  lieu,  y  a-t-il  dès  l'instant  un  lien  de  droit,  un  créancier  et  un 
débiteur,  ou  jusqu'à  l'accomplissement  de  la  condition  n'y  a-t-il 
rien  de  tout  cela?  C'est  une  difficulté  à  résoudre,  à  la  vérité  plutôt 
dans  les  mots  que  dans  les  choses.  —  Sous  un  rapport,  la  pro- 
messe élant  subordonnée  à  la  condition,  de  telle  sorte  que  si  la 
condition  vient  à  défaillir  le  promettant  ne  devra  rien  et  sera  censé 
n'avoir  jamais  rien  dû,  on  peut  dire  avec  le  texte  que  tant  que  la 
condition  reste  eu  suspens,  l'obligation  objet  de  la  promesse  n'existe 
pas,  il  y  a  seulement  espérance  d'obligation  [tantum  spes  est 
debitum  iri).  Ou,  en  termes  techniques,  ni  le  dies  cedit ,  ni  le 
dies  venit  n'ont  encore  lieu  :  «  Ubi  sub  conditione  (qiiis  stipulatus 
fuerit)  neque  cessit,  neque  venit  dies  pendente  adhuc  condi- 
tione (I).  «  Aussi  le  payement  qui  serait  fait  par  erreur,  dans  cet 
état,  pourrait-il  être  répété  par  la  condictio  indebiti,  car  la  chose 
n'était  pas  due  :  «  Sub  conditione  debitum,  per  errorem  solutum, 
pendente  quidem  conditione,  repetitur;  conditione  autem  existente, 
repeti  non  potest  (2).  «  —  Sous  un  autre  rapport,  au  contraire, 
on  ne  peut  nier  qu'une  fois  la  stipulation  conditionnelle  et  la 
promesse  conforme  intervenues,  le  promettant  ne  se  trouve  moins 
libre  qu'auparavant;  il  se  trouve  lié,  sous  la  chance ^  il  est  vrai, 
d'un  événement  futur  et  incertain,  mais  enfin  il  est  lié  sous  cette 
chance.  Aussi  les  jurisconsultes  romains  n'hésitent-ils  pas  à  dire 
que  le  stipulant  est  créancier  :  «  Eum  qni  stipulatus  est  sub  con- 
ditione, placet,  etiam  pendente  conditione,  creditorem  esse  (3).  -n 

(1)  Dig.  50.  16.  De  verbor.  signif.  213.  pr.  f.  Ulp.  —  (2)  Dig.  12.  6.  De 
cond.  ind.  16.  pr.  f.  Pomp.,  48.  f.  Gels.— 46.  3.  De  solut.  et  libérât.  38.  §  3. 
f.  Afric.  —  (3)  Dig.  44.  7.  De  oblig.  et  action.  42.  pr.  f.  LIp.  —  «  Conditionalet 
creditores  dicunUir  et  Iii  qiiibus  nomtuni  compelit  actio,  est  aulcni  competiliira; 
vcl  qui  spem  tiabent  ut  competat.  »  (Dig.  50.  16.  De  verbor.  signif.  54.  f.  Ulp. 
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Us  lui  accordent  les  mesures  conservatoires  pour  la  garantie  de 
ses  droils  éventuels,  telles  que  l'envoi  en  possession  et  la  sépara- 
tion des  patrimoines  (1).  Enfin,  et  ceci  est  bien  important  à  consi- 
dérer, le  droit  résultant  de  la  stipulation  conditionnelle  se  trouve 
acquis,  tel  qu'il  est,  c'est-à-dire  éventuel,  mais  à  l'instant  même j 
au  stipulant.  En  conséquence,  si  ce  stipulant  est  un  fils  de  famille, 
un  esclave,  le  bénéBce  de  la  stipulation  conditionnelle  est  acquis 
au  chef  de  famille,  au  maître  qu'il  a  au  moment  même  do  la  stipu- 
lation ,  et  non  à  celui  du  temps  où  la  condition  se  réalise  (2).  Et  si 
le  stipulant  vient  à  mourir  avant  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion, il  n'en  transmet  pas  moins  à  son  héritier  le  droit  éventuel  qui 
lui  est  acquis  :  «  Ipsam  spem  in  hcredem  transmittimus  (3).  «  — 
Il  faut  donc  bien  remarquer  la  différence  radicale  quant  aux 
conséquences  du  dies  cedit  en  matière  de  legs  et  en  matière 
d'obligations.  En  matière  de  legs,  tant  que  le  dies  cedit  n'a  pas 
eu  lieu  (c'est-à-dire,  pour  le  cas  de  legs  conditionnel,  tant  que  la 
conditio:!  ne  s'est  pas  accomplie),  rien  n'est  acquis,  rien  n'est 
fixé  sur  la  tête  du  légataire  :  s'il  meurt  avant  l'accomplissement 
de  la  condition,  il  ne  transmet  rien  à  ses  héritiers;  s'il  est  esclave 
ou  fils  de  famille,  c'est  au  maître  ou  au  chef  qu'il  a  au  moment  où 
la  condition  s'accomplit  que  le  legs  est  acquis.  En  matière  d'obli- 
gations, nous  venons  de  voir  qu'on  décide  absolument  l'inverse  (4), 
bien  que  pour  l'obligation  conditionnelle  le  dies  cedit  n'ait  lieu 
pareillement  qu'à  l'accomplissement  de  la  condition.  Ce  serait 
donc  une  grave  erreur  que  d'assimiler,  dans  ses  effets,  le  dies 
cedit  pour  les  obligations  au  dies  cedit  pour  les  legs. 

12.54;.  Une  fois  la  condition  accomplie,  elle  a  un  effet  rétro- 
actif; ce  qui  n'a  point  lieu  pour  les  legs;  et  l'on  se  reporte  à 
l'instant  même  où  la  stipulation  est  intervenue  :  «  Cum  enim 
semel  conditio  extitit,  perinde  habetur,  ac  si  illo  tempore,  quo 
stipulatio  interposita  est,  sine  conditione  facta  esset  (5)    » 

V.  Loca  enim  inscri  stipuialioni  so-  S.   Il  est  d'usage  d'insérer  dans  !a 

lent,  veluti  :  Carthagine  DARE  SPONDES?  stipulation   l'indication   d'un    lieu,   par 

Quae  stipulatio,  licet  pure  fieri  videatur,  exemple  :  Répo\ds-tu  de  me  dower  a 

tamen  re  ipsa  habet  tempiis  injeclum,  Carthage?  Cette  stipulation,  bien  qu'elle 

que  promissor  utatur  ad  pecuniam  Car-  soit  faite  purement,  contient,  par  la 

—  Créancier  conditionnel,  engagement  conditionnel ,  mais  néanmoins  engage- 
ment. —  (l)  Dig.  42.  4.  Quib.  ex  caus.  in  possess.  6.  pr.  f.  Paul. — 42.  0.  De 
séparât.  4.  pr.  f.  Papin.  —  (2)  Dig.  45.  1.  78.  f,  Paul.  :  Si  fiiius  farailias  sub 
conditione  slipulatus ,  eniancipatus  fuerit,  doindc  cstiterit  conditio  :  patrl  actio 
compctit.  Quia  in  stipulalionibus  id  tempus  spertatur  quo  contrahimus.  »  —  Le 
même  principe,  extrait  du  même  jurisconsulte,  eut  répété  :  Dig.  50.  17.  De 
divers,  reg.  jttr.  144.  §  1.  —  45.  3.  De  stipulatione  servorum,  26.  f.  Paul.  — 

(3)  45.  1.  57.  f.  Julian.  —  18.  G.  De  pericul.  et  commod.  8.  pr.  f.  Paul.  — 

(4)  Voilà  pourquoi  LIpicn  dit  que  dans  le  legs  conditionnel,  celui  à  qui  il  a  été 
fait,  tant  que  la  condition  reste  en  suspens,  n'est  pas  créancier;  tandis  que  dan.s 
la  stipulation  conditionnelle,  le  stipulant  à  l'instant  même  est  créancier.  »  (Du;. 
44.  7.  42.)  —  (5)  Dig.  20.  4.  (Qui  jxMor  in  pignor.)  11.  §  1.  f.  Gai.  ~  40. 
3.  De  solut.  et  libérât.  16.  f.  Pomp.  ^ 
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thagine  dandam.  Et  ideo  si  quis  Romœ  force  même  des  choses ,  un  délai,  celui 
ita  stipuletur  :  Hodie  Carthagine  dare  nécessaire  au  promeltant  pour  donner  à 
SPOVDKS?  inutilis  erit  stipulatio  ,  cum  Carlhage.  Par  conséquent,  si  quelqu'un 
impossibilis  sit  repromissio.  stipule  ainsi  à  Rome  :  Répo\d3-tu  de  mk 

DOMXER  aujourd'hui  A  Carthage?  la  sti- 
pulation est  inutile,  la  chose  promise 
étant  impossible. 

1255.  Re  ipsa  hahet  tempus.  Ulpien ,  Paul,  Venulejus, 
énoncent  le  même  principe  (1).  Ce  dernier  demande  comment 
sera  flxé  le  délai?  A  l'arbitrage  du  juge  :  «  Et  magis  est,  ut  totam 
eam  rem  ad  judicera,  id  est  ad  virum  bonum  remittamiis  (2).  » 

Cum  impossibilis  sit  repromissio.  C'est  l'impossibiliié  du  fait 
stipulé  qui  opère  la  nullité  (3).  Gaius  suppose  une  combinaison 
dans  laquelle,  le  stipulant  et  le  promettant  ayant  cbacun  prévenu 
d'avance  leur  intendant  à  Carthage,  l'un  de  livrer,  l'autre  de 
recevoir  à  tel  jour,  il  n'y  aurait  plus  impossibilité  :  dès  lors  il 
n'y  aurait  pas  non  plus  nullité  [â). 

VI.  Conditioncs  quae  ad  praeteritum  G.  Les  conditions  qui  se  réf -rent  à 
ve!  praesens  tempus  refcruntur,  aut  sta-  un  temps  passé  ou  présent  inlirmcnt 
tira  infirmant  obligationem,  aut  omnino  immédiatement  l'obligation,  ou  ne  la 
non  differunt;  veluti  :  Si  Tmus  consul  suspendent  en  aucune  manièro  ;  par 
FUIT,  vel  SI  M.fivius  viviT  DARE  SPOXDES?  exemple  :  Si  Titius  a  été  consul,  ou 
Nam  si  ea  ita  non  sunt,  nihil  valet  sti-  si  M.t:vius  est  vivant,  réponds-tu  ds 
pulatio;  sin  autera  lia  se  habent,  statim  me  donner?  Car  si  ces  événements  ne 
valet;  quae  enim  per  rerum  naturam  sont  pas  vrais,  la  stipulation  est  nulle; 
sunt  certa,  non  morantur  obligationem,  s'ils  sont  vrais,  elle  est  valable  sur-le- 
licet  apud  nos  incerta  sint.  cbamp.  En  effet,  ce  qui  est  certain  dans 

la  nature  des  choses,  bien  qu'incertain 
pour  nous,  ne  suspend  pas  l'obligation. 

1256.  L'événement  étant  accompli,  et  seulement  inconnu,  ce 
n'est  que  dans  l'expression  que  se  trouve  l'apparence  d'une  con- 
dition ;  au  fond  la  stipulation  est  pure  et  simple  (5),  toutefois 
avec  le  délai  tacite  nécessaire  pour  que  l'existence  de  l'événement 
soit  constatée.  Bien  entendu  qu'il  faut  que  cet  événement  soit  de 
nature  à  pouvoir  être  connu  des  hommes  (6). 

VII.  Non  solum  res  in  stipulatum  9.  La  stipulation  peut  avoir  pour 
deduci  possunt,  sed  etiam  facta,  ut  sti-  objet  no»-seulement  des  choses,  mais 
pulemur  aliquid  fieri  vel  non  fieri.  Et  encore  des  faits;  de  telle  sorte  que  nous 
in  hujusmodi  stipulationibus  optimum  puissions  stipuler  que  quelque  chose 
eril  pœuam  subjicere,  ne  quantitas  sti-  sera  faii  ou  ne  sera  pas  fait.  Dans  une 
pulationis  in  incerto  sit,  ac  necesse  sit  semblable  stipulation,  il  sera  très-bien 
flctori  probare  quid  ejus  intersit.  Itaque  d'ajouter  une  clause  pénale,  de  peur 
fi  quis  ut  fiat  aliquid  stipuletur,  ita  que  la  quotité  de  l'intérêt  du  stipulant 
adjici  poena  debet;  Si  ita  kactum  non  ne  reste  incertaine,  et  que  celui-ci  ne 
i;aiT,  TurvC  poen-e  nomine  deckm  aureos  soit  obligé  d'établir  cette  quotité  par  des 
DVRE  spondes?   Sed  si  quœdam   fieri,  preuves.  Par  conséquent,  si  quelqu'un 

(1)  Dig.  45.  1.  41.  §  1.  f.  Ulp.,  et  73.  pr.  f.  Paul.  —  13.  4.  De  eo  quod 
certo  loco  dari  oporlet.  2.  §  6.  f.  Ulp.  —  (2)  Dig.  45.  1.  1:37.  §  2.  f.  Venulej. 
—  (3)  Dig.  45.  1.  35.  pr.  f.  Paul.  —  (4)  Dig.  45.  1.  141.  §  4.  f.  (]ai.  —  (5)  Dig. 
45.  1.  100.  f.  Modest.;  120.  f.  Papin.  —  12.  1.  De  reb.  credit.  37  et  30.  f. 
Papin.  '-  (6)  Dig.  12.  1.  38.  f.  Scœvol. 
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qu8ednm  non  firri ,  una  caïkmque  con-  stipule   qu'on    fera   quelque   chose ,    il 

ceptione  stipuledir,  clausula  luijusmodi  devra  ajouter  :  Si  cela  n'est  pas  fait  , 

erit  adjicienda  :  Si  adversus  ea  factum  réponds-tu  de  me  donner  dix  sous  d'or 

ERiT,   siVK   QUID  ITA  FACTUM  NON  ERIT,  A  TITRE  DE  PEINE?  Mais  si  par  Une  seule 

TUNC  POEN.-E  NOMINE  DKCEM  AUREUS  DARK  interrogation  on  stipule  certaines  choses 

SPONDES?  à  faire  et  d'autres  à  ne  pas  faire,   la 

clause  à  ajouter  devra  être  ainsi  conçue  : 

Si  ,  CONTRAIREMENT  A  CES  PROHIBITIONS , 
IL  EST  FAIT  QUELQUE  CHOSE,  OH  SI  QUKL- 
QU'UNE  DE  CES  CHOSES  n'eST  PAS  FAITE  , 
RÉPONDS-TU  DE  MK  DONNER  DIX  SOUS  d'oB 
A    TITRE    DE    PEUVE  ? 

1257.  Nous  pouvons  stipuler  :  à  l'égard  des  choses,  soit  la 
dation,  c'est-à-dire  la  translation  de  la  propriété,  soit  un  quelconque 
de  ses  fragments,  soit  toute  autre  'prestation;  et  à  l'égard  des 
faits,  des  actes  soit  à  faire,  soit  à  ne  pas  faire  [aliquidjierivel  non 
fieri).  Ces  trois  expressions  :  dare,  facere,  prœstare,  compren- 
nent la  généralité  des  cas.  Les  textes,  en  parlant  des  stipulations, 
n'emploient  ordinairement  que  les  deux  premiers  :  ainsi,  dans  le 
principium  de  notre  titre,  «  verbis  ohligalio  contrahiturcum  quid 
darijierive  stipulamur»  ;  dans  la  définition  que  Pomponius  donne 
de  la  stipulation,  «  is  qui  interrogatur,  daturumfacturumve  se  quod 
interrogatus  est  respondent  (1)  «  ;  enfin  dans  cette  classification  de 
Paul,  «  stipulationum  quœdam  in  dando ,  quaedam  in  facie ndo 
consistunt  (2)  «.  — On  peut  stipuler  une  chose  incorporelle,  par 
exemple  une  servitude  {viam,  iter,  actum  stipulamur)  (3).  Dans 
ce  cas,  la  stipulation  n'a  pour  objet  que  la  translation  d'un  démem- 
brement de  la  propriété. —  On  peut  aussi  arranger  une  obligation 
de  cette  nature  en  une  stipulation  de  ne  pas  faire,  par  exemple 
de  ne  rien  faire  qui  m'empêche  de  passer  sur  ton  fonds.  Pareille- 
ment la  remise  de  la  possession  d'une  chose  est  comprise  dans 
une  stipulation  de  fait  :  ^Infaciendo,  veluti,  fossam  fodiri,  domum 
aedificari,  vacuam  possessionem  tradi;  in  nonjaciendo,  veluti  : 
per  te  non  fieri,  quominus  mihi  per  fundum  tuum  ire,  ageve 
liceat;  per  te  non  fieri,  quominus  milii  hominem  Erotem  habere 
liceat  (4).  »  —  Et  même,  si  on  arrive  à  une  analyse  subtile,  on 
verra  que,  les  contrats  n'ayant  pas  pour  effet,  chez  les  Romains, 
de  produire  des  droits  réels,  les  obligations  même  de  donner  en 
propriété  [dare)  contiennent  toujours  en  soi  une  obligation  de  faire, 
savoir  l'obligation  de  faire  les  actes  nécessaires  pour  la  transla- 
tion de  la  propriété.  Toutefois  on  s'attache  uniquement,  dans  ce 
cas,  pour  qualifier  la  stipulation,  à  la  chose  qui  en  est,  en  dernière 
analyse,  l'objet  définitif,  et  l'on  dit  tn  parlant  des  obligations  de 
donner  «  res  in  stipulatione  deducitur  » ,  tandis  que  l'on  com- 
prend les  autres  prestations  dans  les  stipulations  de  faits  [facta), 

(1)  Dig.  45.  1.  5.  §  1.  f.  Pomp.  —  (2)  Dig.  45.  1.  2.  pr.  f.  Paul.  —  Les 
«xemples  de  stipulations  où  figure  prœstare  \V.  Dig.  45.  1.  114)  sont  bien  rares. 
—  (3)  Ib.  §  1.  —  (4)  Dig.  45.  1.  75.  §  7.  f.  Ulp. 
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1258.  L'objet  de  la  stipulation  peut  être  certain  [ccrtnni)  ou 
incertain  {incertum)  :  d'où  la  qualification,  appliquée  même  aux 
stipulations,  de  stipulations  certaines  ou  incertaines  :  u  Stipulatio- 
num  quœdam  certœ  sunt,  quaedam  incertae  (1).  »  L'objet  est  cer- 
tain lorsque  ce  qui  est  déduit  dans  la  stipulation  apparaît,  par  son 
énonciation  même,  déterminé  dans  son  individu,  ou  du  moins  dans 
son  genre,  dans  sa  qualité  et  dans  sa  quantité  :  u  Cortum  est,  quod 
ex  ipsa  pronuntiatione  apparet,  quid,  quale.,  qunntumque  sit», 
comme  dix  sous  d'or,  le  fonds  Tusculanus,  l'esclave  Sticlius,  cent 
mesures  de  froment  d'Afrique  de  la  meilleure  qualité,  cent  am- 
phores de  vin  de  Campanie  de  la  meilleure  qualité  (2).  —  Du 
moment  qu'il  n'apparaît  pas  dans  renonciation  même  ce  qui  a 
été  stipulé,  sa  qualité  et  sa  quantité,  la  stipulation  est  incertaine  : 
ft  Ubi  autem  non  apparet,  quid,  quale,  quantumque  est  in  slipu- 
latione  :  incertam  esse  stipulalionem  dicendum  est»,  comme,  par 
exemple,  un  fonds  de  terre  entre  plusieurs,  un  esclave,  tant  de 
rin,  tant  de  froment,  sans  désignation  de  la  qualité;  ou  même  cent 
mesures  de  bon  froment  d'Afrique,  cent  amphores  de  bon  vin  de 
Campanie,  parce  que  dans  la  bonté  il  y  a  plusieurs  degrés;  le  part 
qui  naîtra  de  l'esclave  Aréthuse,  les  fruits  que  produira  le  fonds 
Tusculanus  (3).  —  Dans  tous  les  cas  où  l'objet  de  la  stipulation 
consiste  en  un  fait,  soit  à  faire,  soit  à  ne  pas  faire,  la  stipulation 
est  incertaine  :  "  Qui  id  quod  in  faciendo,  aut  non  faciendo , 
stipulatur,  incertum  stipulari  videtur  (4)  »  ,  parce  que  l'intérêt  qu'a 
le  promettant  à  ce  que  le  fait  ait  lieu  ou  n'ait  pas  lieu  n'est  pas 
apparent  par  l'énoncé  même  de  la  stipulation.  Or,  en  cas  de  refus 
ou  de  contravention  du  promettant,  c'est  dans  cet  intérêt  que  se 
résout,  en  dernière  analyse,  la  condamnation  {quia  ici  venit  in 
stipulationem ,  quod  mea  interest  (5).  —  Enfin  la  stipulation  de 
toute  autre  prestation  que  celle  de  la  translation  de  propriété,  par 
exemple  la  stipulation  de  l'usufruit  d'un  fonds,  même  certain  et 
déterminé,  d'une  servitude  quelconque,  de  la  remise  de  la  pos- 
session, de  la  remise  d'une  chose  en  mutuum  ou  en  coniiuodat, 
toutes  prestations  que  les  Romains  ramenaient  aux  stipulations  de 
faire  ou  de  ne  pas  faire,  sont  aussi  incertaines  (6).  De  telle  sorte 

(1)  Dig.  45.  1.  74.  f.  Gai.  —  (2)  Dig.  45.  1.  74.  f.  Gai.  —  La  définition 
donnée  par  Paul  revient  au  même  :  <  Certum  est,  cujus  species  ve!  quanlitas  quœ 
in  obligatione  versutur,  aut  nomine  suo,  aut  ea  demonstralione  quae  nomine  vice 
fungilur,  quails  quantaque  sit,  ostenditur.  i  Dig.  12.  i.  De  reb.  credit.  6.  f. 
Paul.  —  (3)  Dig.  45.  1.  75.  pr.  et  §§  1,  2  et  4.  —  Il  y  a  des  poiuts  où  la  dis- 
tinction devient  très-délicale  et  fort  subtile,  comme  le  reconnaît  Ulpien  lui- 
même.  Ainsi  cette  stipulation  :  Vinum  {aut  oleum,  vel  triticum)  quod  in  horreo 
est  est  certaine;  et  celles-ci  :  Quid  inihi  Sejus  debet  ;  quod  ex  testamento  mihi 
debes,  sont  incertaines,  même  dans  le  cas  où  l'objet  dû  par  Séjus  ou  en  verlu  du 
testament  serait  certain.  {Ib.  §§  5  et  6.)—  (4)  Ib.  §  7.  —  (5)  Dig.  45.  1.  68. 
f.  Paul;  72.  pr.  f.  Ulp.  —42.  1.  De  re  judicata.  13.  f.  Gels.  -  (6)  Dig.  45, 
1.  75.  §  3.  f.  Ulp.  :  a  Fundi  certi  si  quis  nsumfructum  stipulatus  fuerit, 
incertum  intelligitur  in  obligationem  di-duxissc.  d  —  Dig.  8.  2.  De  servit,  prœd. 
wban.  35.  f.  Marciau.  — 45.  1.  75.  §  7;  72.  pr.  et  §  1.  f.  Ulp.;  68.  f.  Paul. 


TIT.    XV.    DE  L'OiiLlGATION  PAR  PAROLES.  1G7 

qu'il  n'y  a,  en  somme,  de  stipulation  certaine  que  celle  de  la 
dation  ou  translation  en  propriété  d'une  chose  déterminée  par 
l'énoncé  même,  soit  en  son  individu,  soit  en  son  genre,  en  sa 
qualité  et  en  sa  quantité.  —  La  question  de  savoir  si  la  stipulation 
était  certaine  ou  incertaine,  était  importante  pour  déterminer 
l'action  à  laquelle  cette  stipulation  donnait  lieu,  ainsi  que  nous 
allons  l'expliquer  immédiatement.  (App.  3,  liv.  3.) 

1259.  Ne  quant  if  as  stipulationis  in  incerto  sit.  Du  moment 
que  la  clause  pénale  fixe  la  dation  d'une  somme  déterminée,  pour 
le  cas  de  non-exécution  du  fait,  ou  de  contravention  ,  la  stipulation, 
d'incertaine  qu'elle  était,  devient  certaine,  et  donne  naissance,  en 
conséquence,  à  l'action  résultant  d'une  stipulation  certaine. 

ACTIONS    QUI    NAISSENT    DES    STIPULATIONS, 

1260.  Pour  la  stipulalion,  de  même  que  pour  le  nmtuum,  con- 
trats dont  l'origine  se  lie  aux  premiers  temps  du  droit  civil,  c'est 
une  ancienne  action,  la  condictio ,  figurant  jadis  au  nombre  des 
actions  de  la  loi,  qui  sert  à  poursuivre  l'exécution  de  l'engagement, 
telle,  bien  entendu,  qu'elle  a  été  transformée  successivement  par 
les  changements  de  procédure  (1).  Action  de  droit  strict  [stricli 
juris),  qui  n'admet  pas  de  tempérament  d'équité  de  la  part  du 
juge,  ni  d'obligation  synallagmatique  [ultro  citroque  obligatio) 
entre  les  parties.  —  Mais  il  y  a  cette  difTérence  entre  le  mutumn 
et  la  stipulation ,  que  dans  le  miituum  l'objet  de  l'obligation  est 
toujours  certain,  tandis  que  dans  la  stipulation  il  peut  être  certain 
ou  incertain ,  circonstance  qui  modifie  la  condiction  à  employer. 

1261.  En  effet,  quand  la  stipulation  est  certaine,  elle  donne  lieu 
à  la  condictio  proprement  dite,  qualifiée,  quand  il  s'agit  de  somme 
d'argent,  de  condictio  certi.  Dans  cette  action,  Yintentio  de  la  for- 
mule énonçait  spécialement  l'objet  certain  de  l'obligation  :  si  paret 

SESTERTIUM  MILLIA  DARE    OPORTERE  ;  SI  PARET    HOMINEM    StICHUM  , 

ou  FUNDUM  TuscULANUM,  DARE  OPORTERE  (2).  On  disait  de  V inteutio , 
dans  l'un  comme  dans  l'autre  de  ces  deux  cas,  qu'elle  était  carta. 
Cependant  il  existait  une  grande  différence  quant  à  la  condemna- 
tio.  Dans  le  premier  cas,  l'objet  certain  étant  une  somme  d'ar- 
gent [certa pecimia) ,  la  condrnmatio  était  indiquée  par  le  préteur 
au  juge  en  cette  même  somme  fixe  :  sestertium  millia  condemna  (3)  ; 
dans  le  second,  en  une  somme  indéterminée,  à  apprécier  par  le 
juge  lui-même  :  quanti  ea  res  erit. 

1262.  Quand  la  stipulation  est  incertaine,  elle  donne  lieu  à  la 
condictio  incerti,  dans  laquelle  Vintentio  de  la  formule  était 
nécessairement  rédigée  d'une  manière  générale  :  Quidquid  paret 
DARE  facere  OPORTERE  (4);  et  OÙ  l'objet  se  trouvant  indéterminé, 

(1)  Gai.  Comtn.  4.  §§  18.  19.  20  et  33.  —  (2)  Gai.  Comm.  4.  §  41.  — 
(;>)  Gai.  Comm.  4.  §  50.  —  (4)  Gai.  Comm.  4.  §  51.  —  X'ous  trouvons  la  forme 
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le  préteur,  en  indiquant  au  juge  la  condamnation,  pouvait  tout 
au  plus  lui  fixer  un  maximum  {taxatio) ,  laissant  le  reste  à 
son  a]i|  récialion  :  Duktaxat  X  millia  condemna,  si  non  paret 

ABSOLVE  (l). 

1263.  L'action  de  la  loi ,  condictio,  n'avait  été  introduite,  dans 
le  principe,  par  la  loi  Silia  (par  conjecture,  an  505  ou  510  de 
Rome)  que  pour  les  obligations  de  sommes  d'argent  certaines  (cgr- 
tœ  pecuniœ)  ;  elle  avait  été  étendue  ensuite,  par  la  loi  Calpurma 
(an  520  de  Rome?),  à  tout  autre  objet  certain  [de  omnicerta  re)  (2). 
Enfin,  quand  la  condictio  eut  passé,  en  se  transformant,  dans  le 
système  lormulaire,  on  l'appliqua  même  aux  obligations  d'objets 
incertains.  Parvenue  à  ce  point,  pour  tous  les  cas  où  l'on  restait 
dans  les  termes  de  l'ancien  droit  civil ,  c'est-à-dire  quand  l'objet 
était  certain,  l'action  conserva  le  nom  propre  de  condictio ^  ou,  pour 
les  sommes  d'argent,  condictio  certi.  Dans  les  cas,  au  contraire, 
qui  avaient  été  introduits  plus  tard,  c'est-à-dire  quand  l'objet  était 
incertain  ,  l'action  ,  quoique  désignée  sous  la  dénomination  géné- 
rique de  condictio  incerti,  prit,  en  particulier,  le  nom  de  chaque 
événement  qui  y  avait  donné  naissance  :  ainsi ,  elle  se  nomma 
actio  ex stipulatu,  actio  ex  testamento,  etc.,  selon  qu'elle  prove- 
nait d'une  stipulation,  d'un  testament,  etc.;  imitant  en  cela  les 
actions  du  droit  des  gens  {actio  commodati ,  depositi,  pignerati' 
iiûj  emptivenditi,  locaticonducti,  pro  socio,  mandati) ,(}iOni  q\\% 
se  rapprochait  beaucoup  plus  que  la  condictio  certi.  —  Ainsi  s'ex- 
plique pourquoi  la  dénomination  d'action  ex  stipulatu  est  réservée 
spécialement  aux  cas  de  stipulations  d'objets  incertains,  quoiqu'on 
la  trouve  cependant  plusieurs  fois  employée  dans  les  textes  mêmes 
pour  des  stipulations  certaines  (3).  Mais  alors  le  jurisconsulte  ou 
l'empereur  s'expriment  d'une  manière  moins  technique. 

TITULLS  XVI.  TITRE  XVI. 

DE   DUOBUS   RKIS   STIPIJLANDI   ET  DK3   COSTIPULANTS   KT    DBS   COPRO- 

PROMITTKNDI.  METTANTS. 

1264;.  Le  mécanisme  de  la  stipulation  était  tel,  chez  les  Romains, 
que  pour  le  même  objet  d'obligation  il  était  possible  qu'il  inter- 
vînt soit  plusieurs  stipulants,  soit  plusieurs  promettants.  —  Et  ceci 
peut  avoir  lieu  de  deux  manières  bien  distinctes  : 

1265.  1°  De  manière  que,  d'abord,  toutes  les  interrogations 
d'une  part ,  et  ensuite  la  promesse  commune  ou  toutes  les  pro- 
précisée, un  moyen  de  la  demonslratio ,  pour  le  cas  spécial  de  stipulation,  en 
ces  termes  :  Judex  esto;  yuoo  Allus  Agkrils  de  Numerio  Negidio  incertum 
STIPUL1T0S  est,  quidquid  ob  eam  reu  Xi'MKRiUM  Xkgidium  Aulo  Agkrio  dare, 
mcerk  opkrtet,  1  etc.  Gai.  Comm.  4.  §  136. 

(1)  Gai.  Comm.  4.  §  51.  —  (2)  Gai.  Comm.  4.  §  19.  —  (3)  Par  exemple  : 
Dig.  17.  2.  Pro  socio,  42.  f.  Lip.  —  19.  1.  De  act.  empt.  et  vend.  28.  f.  Julian. 
—45.  1.  83.  §  6.  f.  Paul.— Coi).  2.  3.  De  pact.  7.  const.  Anton.;  et  14.  const. 
Gordian.  —  2.  4.  De  transact.  6.  const.  .Alcxand.,  etc. 
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messes  de  l'autre,  se  complètent  ensemble  l'une  par  l'autre,  et, 
quoique  plusieurs  aient  interrogé  ou  plusieurs  répondu,  qu'elles 
ne  fassent,  en  définitive,  qu'un  seul  tout,  qu'un  seul  et  même  acte 
complet,  contenant  interrogation  et  réponse  conforme.  On  dit  alors 
qu'il  y  a  deux  ou  plusieurs  costipulants  [duo  rei  stipulandi),  deux 
ou  plusieurs  copromettants  [duo  rei  promittendi),  nommés,  ainsi 
que  nous  le  trouvons  une  seule  fois,  dans  un  fragment  d'Ulpien , 
conrei  ou  correi  (1). 

1266.  2*  De  manière  qu'une  première  stipulation  suivie  d'une 
réponse  conforme  ayant  eu  lieu  et  formant  obligation  complète 
en  elle-même  et  principale,  il  intervienne,  pour  la  garantir  et 
la  fortifier,  un  nouveau  contrat  par  paroles ,  distinct  mais  acces- 
soire, dans  lequel  le  même  objet  —  ou  soit  stipulé  du  même 
débiteur  par  un  second  stipulant,  en  qualité  d'adjoint  au  premier 
{c'est  ce  qu'on  nomme  un  adstipulator)  (2);  —  ou  soit  promis 
au  même  créancier,  par  un  second  promettant  qui  réponde  du 
premier  (c'était  ce  qu'on  nommait  en  général  adpromissor)  (3),  et 
dont  on  distinguait  plusieurs  classes  :  \e  sponsor,  Xejideproniissor 
et  lejidejussor  (4). 

1267.  Dans  le  premier  cas,  il  n'y  a  qu'un  seul  et  même  con- 
trat par  paroles,  composé  de  divers  éléments.  —  Dans  le  second, 
il  y  a  plusieurs  contrats  par  paroles,  l'un  principal  et  les  autres 
accessoires  (5).  Aussi  les  expressions  conrei,  pour  un  cas,  et 
adstipidator,  adpromissor,  pour  l'autre,  répondent-elles  parfai- 
tement à  l'idée.  L'une  marque  le  concours,  la  coopération,  les 
autres  seulement  l'adjonction,  l'accession.  Mais  dans  les  deux 
cas,  les  diverses  stipulations  ou  promesses  n'ont  toutes  qu'un  seul 
et  même  objet  d'obligation. 

1268.  Nous  nous  occuperons  ici  avec  le  texte  des  duo  rei 
stipulandi,  ou  promittendi;  et  nous  remettrons  à  traiter,  sous 
le  titre  XX,  de  V adstipulator,  ainsi  que  des  diverses  classes 
à' adpromissores . 

Et  stipulandi  et  promittendi  duo  plu-  Deux  ou  plusieurs  personnes  peuvent 
resve  rei  fieri  possunt.  Stipulandi  ita  si,  être  parties  ensemble  dans  la  stipula- 
post  omnium  interrogationem ,  promis-  tion  ou  dans  la  promesse.  Dans  la  stipu- 
sor  respondeat  :  Spondeo;  ut  puta,  cum  lation,  si,  après  rinterrogation  de  fous, 
duobus  separatim  stipulantibus,  ita  pro-  le  promettant  répond  :  Spo.vdeo;  par 
missor  respondeat  :  Utrique  vestrum  exemple,  lorsque  deux  personnes  ayant 
DARE  SPONDEO.  Nam  si  prius  Titio  spo-  stipulé  séparément ,  le  promettant  ré- 
pondent, deinde ,  alio  interrogante ,  pond  :  Je  réponds  de  donner  a  chacun 
spondeat,  alia  atque  alla  erit  obligatio,  de  vous.  Car  s'il  répond  d'abord  à  Titius, 
nec  creduntur  duo  rei  stipulandi  esse,  et  qu'ensuite,  sur  l'interrogation  de  l'au- 
Duo  pluresve  rei  promittendi  ita  fiunt  :  tre,  il  réponde  encore,  il  y  aura  deux 
MyEVi,  QUixQUE  AUREOS  DARE  Si'ONDES?  obligations  distinctes,  et  non  pas  deux 
Sei,  eosdem  vjuJNQUG  AUREOS  OARB  SPON-  costipulants.  Deux  ou  plusieurs  copro- 


(1)  Dig.  34.  3.  De  lihert.  légat.  3.  §  3.  f.  UIp.  —  (2)  Gai.  Comm.  3.  §  110 
et  suiv.  —  (3)  Dig.  45.  1.  De  verb,  oblig.  5.  §  2.  f.  Pomp.  —  46.  3.  De  saint. 
43.  f.  l'ip.  —  (4)  Gai.  Comm.  3.  §  115  et  suiv.  —  (5)  Gai.  Comm    3.  §  126, 
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DES?  si  respondent  singuli  separatim  :    mettants    s'établissont   ainsi  :  M.ïVius, 
Spondeo.  répi)\ds-tu  de  me  dower  civq  sous  d'or? 

SeIL'S,    RÉPOMDS-TU   de    Dl)X\ER  LES  MÊMES 

CINQ  SOUS  d'or?  chacun  d'eux  répondant 
séparément  :  Jb  réponds. 

1269.  Le  mécanisme  est  facile  à  préciser.  11  se  déduit  de  ce 
principe  que  du  moment  qu'une  interrogation  a  été  suivie  d'une 
promesse  conforme,  le  contrat  par  paroles  est  formé;  d'où  il  suit 
que  si  les  interrogations  étaient  séparées  et  suivies  chacune  d'une 
réponse,  il  y  aurait  autant  de  contrats,  autant  de  créances  et  de 
dettes  distinctes.  Pour  obtenir  le  résultat  proposé,  il  faut  donc 
que  toutes  les  interrogations  aient  lieu  d'abord  (soit  que  plusieurs 
doivent  interroger,  soit  qu'un  seul  doive  interroger  plusieurs),  et 
qu'ensuite  intervienne  la  réponse  commune,  ou  toutes  les  réponses 
successives,  s'il  y  a  plusieurs  promettants.  De  cette  manière,  toutes 
les  stipulations  ne  forment,  pour  ainsi  dire,  qu'un  faisceau, 
auquel  répond  la  promesse  commune,  ou  le  faisceau  de  toutes 
les  promesses.  L'acte  n'est  qu'un  seul  tout,  quoique  composé 
d'éléments  multiples. 

I.  Ex  Iiujusmodi  obligationibus,  et  1.  Par  suite  de  telles  obligations,  la 
stipulantibus  solidum  singulis  dcbetnr,  chose  stipulée  est  due  en  totaiilé  à  cha- 
et  promiUcntes  singuli  in  solidum  te-  cun  des  stipulants,  ou  en  totaiilé  par 
nentur.  In  iitraque  tamen  obligatione  chacun  des  promettants.  Cependant, 
vna  res  vertititr,  et  vel  alter  debilnm  dans  l'une  et  dans  l'autre  obligation,  il 
accipiendo,  vel  alter  solvendo,  omnium  n'y  a  qu'une  chose  due;  et  le  payement, 
périrait  obligationem  et  omnes  libérât,    soit  reçu  par  un  seul,  soit  fait  par  un 

seul,  détruit  l'obligation  pour  tous  les 
créanciers  et  libère  tous  les  débiteurs. 

1270.  La  chose  due  l'est,  dans  le  cas  de  plusieurs  cos!ipulants, 
à  chacun  d'eux  en  totalité  {in  solidum);  et  dans  le  cas  de  plu- 
sieurs copromettants,  par  chacun  d'eux  en  totalité  {in  solidum). 
Remarquez  que  c'est  là  une  conséquence  forcée  de  la  nature  du 
contrat  par  paroles.  Il  ne  pouvait  pas,  dans  l'esprit  du  strict  droit 
civil  romain,  en  être  autrement  :  du  moment  que  les  interroga- 
tions et  les  promesses  ont  eu  lieu  de  la  manière  exposée  au  para- 
graphe précédent,  chacun  des  créanciers  a  stipulé,  et  il  lui  a  été 
promis  la  chose  en  totalité;  chacun  des  débiteurs  a  promis  la 
chose  en  totalité;  il  n'est  pas  besoin  de  s'enquérir  de  l'intention, 
les  paroles  y  sont  :  donc  la  chose  est  due  à  chacun  d'eux,  ou  par 
chacun  d'eux  en  totalité  (  1  ) .  —  Mais  elle  ne  l'est  qu'une  seule  fois, 

(1)  Dans  le  fragment  de  Papinien  (Dig.  45.  2.  De  duobus  reis  constiluendis. 
11.  §§  1  et  2.),  le  jurisconsulte  est  consulté  sur  un  écrit  [cautio]  constatant  que 
des  stipulations  entre  plusieurs  ont  eu  lieu  ;  mais  l'écrit  n'exprime  pas  sufQsam- 
ment  qu'elles  aient  eu  lieu  de  la  manière  nécessaire  pour  former  l'obligation 
in  solidum.  En  conséquence ,  Papinien  décide  que  les  divers  stipulants  ou  les 
divers  promettants  n'ont  droit  ou  ne  sont  obliges  chacun  qu'à  une  part  virile 
{virilem  partem).  Mais  ce  texte  n'en  est  pas  moins  remarquable,  en  ce  qu'il 
nous  prouve  que  les  stipulations  et  les  promesses  auraient  pu  être  conçues  de 
manière  à  produire  non  pas  obligation  in  solidum,  mais  ooligation  par  parts 
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car  ce  n'est  qu'un  seul  et  même  objet  pour  tous  qui  a  été  stipulé 
et  promis  ;  il  y  a ,  dans  le  contrat,  unité  d'objet  d'obligation  (una 
res  vertitur,  selon  notre  texte;  nna  et  summa  est,  selon  Ulpien). 
—  De  cette  expression  in  solidum,  est  venue  chez  nous  la  déno- 
mination d'obligation  solidaire^  de  créanciers  ou  débiteurs 
solidaires ,  donnée  à  ce  genre  d'engagement. 

1271.  Dans  cette  combinaison  particulière  du  contrat  par  paro- 
les, y  a-t-il  plusieurs  obligations  :  autant  que  de  costipulants, 
autant  que  de  copromettants,  ou  n'y  en  a-t-il  qu'une  seule?  On 
érige  trop  communément  en  principe  fondamental  qu'il  n'y  a 
qu'une  seule  obligation.  Cette  assertion  est  inexacte;  aussi,  loin 
de  pouvoir  expliquer  toutes  les  conséquences  juridiques  du  con- 
trat, elle  paraîtra  en  harmonie  avec  quelques-unes,  mais  en 
contradiction  flagrante  avec  les  autres.  La  vérité  est  qu'il  faut 
distinguer,  selon  l'aspect  sous  lequel  on  envisage  le  contrat. 

Si  on  le  considère  sous  le  rapport  de  l'objet  de  l'obligation,  il 
est  certain  qu'il  n'y  a  qu'un  objet  :  c'est  la  même  chose  qui  est 
due  à  chacun  ou  par  chacun  en  totalité,  et  elle  n'est  due  qu'une 
seule  fois.  Voilà  en  quel  sens  les  jurisconsultes  ont  pu  dire  qu'il 
n'y  a  qu'une  obligation;  voilà  comment  on  peut  être  porté,  en 
traitant  de  cette  matière,  à  employer  le  mot  d'obligation  au  sin- 
gulier ;  voilà  comment  on  le  trouve  en  effet  au  singulier  dans 
plusieurs  fragments  de  Javolenus,  d'Ulpien,  de  Julien  (1). 

Mais  si  on  considère  le  contrat  sous  le  rapport  des  personnes 
qui  sont  le  sujet  actif  ou  passif  du  droit,  si  on  se  réfère  surtout  à 
la  nature  de  l'obligation,  qui  emporte  l'idée  d'un  lien,  d'une  atta- 
che ,  d'une  relation  juridique  entre  le  créancier  et  le  débiteur,  on 
concevra  que  dans  le  cas,  par  exemple,  de  plusieurs  costipulants, 
le  promettant  est  lié  à  chacun  d'eux,  qu'il  y  a  donc  autant  de 
liens,  autant  d'obligations  que  de  costipulants;  et  qu'il  en  est  de 
même  dans  le  cas  de  plusieurs  copromettants,  chacun  d'eux  étant 
lié  envers  le  créancier.  Aussi  les  jurisconsultes  romains  énoncent- 
ils  formellement  celte  multiplicité  d'obligations ,  du  moment 
qu'ils  considèrent  le  contrat  sous  le  rapport  des  personnes  :  «  Nam 
«  etsi  maxime  parem  causam  suscipiant,  nihilominus  in  cujusque 
n  persona,  propria  singulorum  consistit  obligatio  »,  dit  textuelle- 
ment Papinien  (2)  ;  —  «  Duas  obligationes  eum  sustinere  dicen- 
dum  est"  ,  dit  aussi  Venulejus,  en  parlant  du  cas  où  soit  l'un  des 

viriles.  Par  exemple,  selon  toute  probabilité,  pour  prendre  l'espèce  de  Papinien, 
si  le  stipulant,  s' adressant  à  plusieurs  collectivement,  avait  dit  :  «  Antoninus 
Achilleus  et  Cornelius  divus,  centum  dare  spondetis?  »  —  Réponse  :  »  Spon~ 
detnus.  » 

(1)  a  Cum  duo  eandera  pecuniam  aut  promiserint,  aut  stipulati  sunt...  peti- 
tione,  acceptilatione  uniiis,  tota  solvitur  obligatio.  (Dig.  45.  2.  2.  f.  Javol.)  — 
a  Utique  cnim,  cum  una  sit  obligatio,  una  et  siimma  est.  »  (Ib.  3.  §  1.  f.  Ulp.) 
Il  faut  avouer  qu'il  eût  cté  plus  exact  de  renverser  la  proposition.  —  Ib.  6.  §  3, 
f.  Julian.  «  Obligationem  rcorum  ;  contrarius  obligationi,  «  au  singulier.  — 
(2)  Dig.  45.  2.  9,  §  2.  f.  Papin. 
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deux  copronioltants,  soit  l'un  des  deux  costipulants,  hériterait  de 
l'autre  (1).  Tous  ces  liens,  toutes  ces  obligations,  se  trouvent,  il 
est  vrai,  dans  une  connexion,  dans  une  dépendance  l'une  de  l'au- 
tre, puisqu'elles  n'ont  qu'un  seul  et  même  objet;  mais  la  con- 
nexion n'est  pas  telle  qu'il  ne  puisse  arriver  que  l'une  de  ces 
obligations  soit  nulle  (par  exemple,  si  l'un  des  costipulants  ou  des 
copromctlants  était  incapable),  les  autres  restant  valables;  0!i 
que  l'une  soit  dissoute,  les  autres  continuant  de  subsister.  Preuve 
évidente  que,  bien  qu'identiques  et  réunies  en  faisceau  quant  à 
l'objet,  elles  sont  multiples  et  distinctes  quant  aux  personnes. 

1272.  Ces  deux  principes,  qui  se  complètent  l'un  par  l'autre, 
servent  à  expliquer  rationnellement  les  règles  de  ce  genre  d'en- 
gagement. On  en  peut  déduire,  en  somme,  que  toute  cause  de 
nullité  ou  de  dissolution  qui  portera  sur  l'objet  même  {in  rem) 
annulera  ou  dissoudra  toutes  les  obligations;  —  tandis  que  celles 
relatives  exclusivement  à  telle  ou  à  telle  personne  ne  produiront 
d'effet  qu'à  l'égard  de  l'obligation  concernant  cette  personne. 

Ainsi,  par  exemple,  si  l'objet  est  payé  {soîutio),  ou  déclaré 
solennellement  tenu  pour  payé  {accept ilatio) ,  ou  s'il  y  a  novation 
[novatio] ,  ou  tout  autre  acte  considéré  comme  équivalent  à  paye- 
ment, toutes  les  obligations  sont  dissoutes  (2).  —  Si,  au  contraire, 
l'un  des  débiteurs,  par  exemple,  est  exempté  de  l'obligation  par 
diminution  de  tête  (3),  ou  s'il  est  intervenu  seulement  un  pacte  de 
remise  fait  par  l'un  des  costipulants,  en  faveur  de  l'un  des  copro- 
raettants  (4),  les  effets  de  ces  événements  sont  restreints  au  droit 
des  personnes  qu'ils  concernent,  l'obligation  des  autres  continue 
de  subsister. 

1273.  Dans  le  cas  de  plusieurs  costipulants,  chacun  d'eux  a 
l'action  pour  la  totalité  {in  solidum)  contre  le  débiteur  commun; 
mais,  du  moment  que  l'un  d'eux  a  agi,  il  ne  peut  plus  être  fait  ni 
payement  ni  offres  valables  aux  autres  (5). 

1274.  Réciproquement  dans  le  cas  de  plusieurs  copromettants, 
le  créancier  a  action  contre  chacun  d'eux  pour  la  totalité  {in  soli- 

(1)  Dig.  45.  2.  13.  f.  Venulej.  —  (2)  Dig.  45.  2.  De  duobus  rets  constittten- 
dis.  2.  f.  Javol.,  et  3.  f.  L'Ip.  —  46.  4.  De  accept Hatione.  16.  f.  Ulp.—  12.  2. 
De  jurejurando,  27.  f.  Gai.  et  28.  pr.  f.  LIp.  —  Daus  le  cas  de  plusieurs  costi- 
pulants,  la  question  de  savoir  si  l'un  d'eux  pouvait  libérer  le  débiteurj  par 
novation  est  controversée.  Affirm.  Dig.  46.  2.  De  novat.  31.  §  1.  f.  Venulej. — 
Négat.  2.  14.  De  pactis.  27.  pr.  f.  Paul.  —  Dans  le  cas  de  plusieurs  copromet- 
tants, pour  la  question  analogue,  c'est-à-dire  celle  de  savoir  si  la  novation  faite 
par  le  créancier  avec  l'un  des  débiteurs  libère  les  autres,  l'affirmative  ne  semble 
pas  pouvoir  èlre  mise  en  doute.  DiG.  16.  1.  Ad  sen.-cons.  l'ellejanum ,  S. 
§  il.  f.  L'ip.  et  20.  f.  .^fric—  (3)  DiG.  45.  2.  19.  f.  Pomp.  —  (4)  Dig.  2.  14. 
De  pactis.  21.  §§  5,  25  et  27.  pr.  f.  Paul.  —  Mais  si  le  pacte  de  remise  inter- 
venu entre  le  créancier  et  l'un  aes  copromettants  est  ce  que  les  Romains  appel- 
lent in  rem,  c'est-à-dire  général ,  et  non  pas  seulement  en  faveur  de  la  personne, 
il  profite  à  tous  les  débiteurs.  —  (5)  Dig.  45.  2.  16.  f.  Gai.  —  Le  motif,  c'est 
que  la  chose,  l'objet  de  l'obligation  se  trouve,  eu  tolulile,  déduit  in  judicio. 
Dig.  46.  2.  De  novat.  31.  §  1.  f.  Venulej. 
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duui),  et  il  peut  choisir  celui  qu'il  lui  plaît  d'attaquer  (1).  Mais  du 
moment  qu'il  avait  agi  contre  l'un  d'eux,  les  autres  copromeKants 
se  trouvaient-ils  libérés?  Les  fragments  des  jurisconsultes,  bien 
que  quelquefois  altérés  au  Digeste,  paraissent  dans  leur  ensemble 
consacrer  l'affirmative  pour  l'ancien  droit  (2).  Il  faut  se  rappeler 
à  cet  égard,  que  sous  le  système  de  la  procédure  formulaire, 
dans  les  actions  in  personam,  qualifiées  de  légitima  judicia,  à 
cette  partie  de  la  procédure  nommée  li(is  contestation  il  s'opérait 
une  sorte  de  novation  (3).  Dès  lors,  et  par  l'eG'et  de  cette  nova- 
tion, les  copromettants  autres  que  celui  qui  était  en  cause  se 
trouvaient  libérés.  Dans  les  autres  actions,  qui  n'avaient  pas  le 
caractère  de  leg itimum  judicium ,  c'était  au  moyen  des  exceptions 
rei  in  judicium  deductœ,  ou  reijudicatœ,  que  la  nouvelle  demande 
du  créancier  pouvait  être  repoussée.  —  Sous  Juslinien,  époque  à 
laquelle  depuis  longtemps  la  procédure  formulaire  n'existe  plus, 
le  système  est  changé,  et  nous  trouvons  dans  le  Code  une  consti- 
tution de  ce  prince,  qui  décide  formellement  que  le  créancier,  en 
poursuivant  l'un  des  copromettants,  ne  libère  pas  les  autres,  mais 
qu'il  conserve  contre  chacun  d'eux  toutes  ses  actions,  jusqu'à  ce 
qu'il  ait  obtenu  satisfaction  entière  (i).  Mais  on  pense  généra- 
lement que  l'ancien  droit  est  maintenu  quant  à  l'action  intentée 
par  le  costipulant. 

1275.  Outre  les  rapports  de  créancier  à  débiteur,  il  y  a  encore 
à  régler  les  rapports  des  divers  costipulants  entre  eux,  ou  des 
divers  copromettants.  Les  jurisconsultes  romains  distinguaient  à 
cet  égard  s'il  y  avait  entre  les  costipulants,  ou  entre  les  copromet- 
tants, une  société  [si  socii  sint),  une  communauté,  une  relation 
quelconque  de  droit  qui  les  obligeât  à  mettre  en  commun  le  ré- 
sultat de  l'alTaire,  ou  à  s'en  rendre  compte.  Dans  cette  hypothèse, 
le  costipulant  qui  avait  tout  reçu  pouvait  être  actionné  par  les 
autres,  ou  le  copromettant  qui  avait  tout  payé  pouvait  actionner 
les  autres,  pour  que  le  résultat  fût  communiqué  entre  chacun 
selon  son  droit,  au  moyen  de  l'action  soit  de  société,  soit  de 
mandat,  ou  par  toute  autre  action  produite  par  le  lien  qui  les 
unissait.  A  défaut  d'une  pareille  relation,  et  si  l'on  reste  dans  le 
droit  strict  de  la  stipulation,  il  faudra  dire  que  le  costipulant  qui 
a  reçu  le  tout  n'a  rien  à  rendre  à  ses  costipulants;  ni  le  copro- 
mettant qui  a  payé  le  tout,  rien  à  répéter  contre  ses  copromet- 
tants :  car  la  stipulation  seule  et  par  elle-même  n'emporte  aucune 
obligation  semljlable  (5).  (App.  4,  liv.  3.) 

(1)  Dig.  45.  2.  3.  §  1.  f.  Ulp.  —  Cod.  8.  40.  De  duobus  reis  stip.  et  prom. 
2  et  3.  const.  Diocl.  et  Maxim.  —  (2)  Pour  la  libération  des  autres  copromet- 
tanls  :  Dic.  45.  2.  2.  f.  Jaioien.  —  21.  2.  De  eviction.  51.  §  4.  f.  Uip.  —  45. 
i.  De  verb,  oblig.  116.  Paul,  sur  uu  fragiu.  de  Papinien.  —  On  oppose  :  Dig. 
30  {De  legalis.  I.)  8.  >;  1.  f.  Poinp.  ;  mais  les  mots  et  solutuin  sont  bien 
probablement  interpolés.  —  (3)  G.ii.  Comni.  3.  §  180.  —  (4)  Coo.  8.  41.  {Ue 
fidcjuss.)  28.  const.  Justinian.  —  (5)  Dig.  35.  2.  Ad  legem  Falcid.,  62.  pr. 
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II.  Ex  diiobus  rois  promiUendi  alius  *.  De  deux  coprometlanfs  l'un  peut 
pure,  alius  in  diem  vel  sub  coiiditione  être  obligé  purement  et  simplement, 
obliqari  potest;  nee  impedimento  erit  l'autre  à  terme  ou  sous  condition ,  et  ni 
dies  aut  conditio,  quominus  ab  eo  qui  le  terme  ni  la  condition  ne  feront  obsta- 
pure  obligatus  est  pelatur.  cle  à  ce  qu'on  demande  immédiatement 

le  payement  à  celui  dont  l'obligation  est 
pure  et  simple. 

1276.  Puisque  ,  si  l'on  considère  les  personnes ,  on  est  obligé  de 
reconnaître  plusieurs  liens  ,  chacun  de  ces  liens  peut  être  modifié 
différemment  :  l'un  est  pur  et  simple,  l'autre  à  terme  ou  sous  con- 
dition. Mais,  à  l'égard  de  la  chose  objet  de  l'obligation,  elle  doit 
toujours  et  absolument  être  la  même  pour  tous. 

1277.  La  stipulation,  employée  selon  les  combinaisons  indi- 
quées dans  ce  titre,  n'est  pas  l'unique  source  des  créances  ou  des 
obligations  solidaires  entre  plusieurs  [in  soUdum) .  La  solidarité, 
bien  qu'avec  quelques  modifications  selon  les  cas,  peut  provenir 
de  diverses  autres  causes  :  soit  d'un  contrat  autre  qiie  celui  par 
paroles,  soit  des  dispositions  d'un  testament,  d'un  délit  commun, 
ou  de  la  loi  (1).  C'est  un  sujet  sur  lequel  nous  reviendrons  lors- 
qu'après  avoir  étudié  en  détail  les  diverses  sources  d'obligations, 
nous  nous  trouverons  à  même  de  généraliser. 

1278.  A  l'obligation  solidaire  entre  plusieurs  [in  soUdum)  ^  la 
doctrine  oppose  l'obligation  existant  aussi  soit  entre  plusieurs 
créanciers,  soit  entre  plusieurs  débiteurs,  mais  de  manière  que 
chacun  n'ait  droit  ou  ne  soit  obligé  qu'à  une  quote-part.  Ici, 
il  y  a  au  fond,  soit  quant  aux  personnes,  soit  quant  à  l'objet, 
autant  d'obligations  différentes  que  de  créanciers  ou  que  de 
débiteurs.  Les  commentateurs  ont  nommé  ce  genre  d'obligation 
obligatio  pro  rata.  La  jurisprudence  romaine  ne  l'a  point  dis- 
tinguée et  classée  méthodiquement  ;  elle  y  apparaît  cependant 
quelquefois  sous  les  expressions  :  'pro  parle  teneri;  vir'dem 
partem  stipulari  ;  partes  viriles  deheri;  pro  portione  virili 
conveniri,  etc.  (2). 

1279.  Enfin  il  existe  aussi  un  autre  genre  d'obligation  entre 
plusieurs  débiteurs,  dans  lequel  chacun  est  tenu  pour  le  tout  [in 

l]lp._46.  2.  De  novat.,  31.  §  1.  f.  Vcnulej.  — Cod.  8.  40.  De  duob.  reis.  2. 
const.  Diociet.  et  Maxim.  —  Ce  n'était  là  qu'une  règle  générale  et  rigoureuse, 
résultant  de  la  nature  de  la  stipulation,  et  appliquée  également  dans  d'autres 
cas.  —  Dig.  46.  i.  Dejidejuss.,  39.  f.  Modest. 

(1)  a  Fiunt  duo  rei  promiltendi...  non  tantura  verbis  slipulationis,  sed  et 
cœteris  contractibus,  veluti  emptione,  vendilione,  locatione,  cnnductione,  depo- 
silo,  commodalo,  festamento.  »  DiG.  45.  2.  De  duob.  reis  const.  9.  pr.  f.  Papin. 

—  13.  6.  Commodat.  5.  §  15.  f.  Ulp.  —  19  2.  Locati.  13.  §  9.  f.  Ulp.  — 30. 
{De  légat,  l.)  8.  ,^  1.  f.  Pompon.  —  31.  {De  légat.  11.)  16.  f.  Paul.  —  4.  2. 
Quod  metus  causa,  14.  §  15.  f.  Ulp.  —  9.  3.  De  his  qui  effuderint.  3.  f.  Ulp. 

—  Co[).  4.  8.  De  condict.  furlica.  1.  const.  Diocl.  et  Ma.\im.  —  Coo.  7.  55. 
Si  plures  una  sententia  condemnati  sunt.  1.  const.  Alexand.  —  Rapprocher 
néanmoins  :  Du;.  42.  1.  De  re  judicata.  4'î.  f.  Paul.  —  (2)  Dig.  13.  6.  Com' 
mod.  5.  §  15.  f.  Ulp.  —  45.  2.  De  duob.  reis.  11.  §§  l  et  2.  L  Papin.  —  42. 
1.  De  rejudic.  43.  f.  Paul.  —  Cod.  7.  55.  Si  pbires  una  sent.  1.  const.  Alex. 
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soUdum),  mais  sans  qu'on  puisse  attribuer  à  ces  obligations 
multiples  le  caractère  et  les  effets  de  l'obligation  des  correi  pro- 
mittendi.  Nous  aurons  à  y  revenir,  en  traitant  de  ce  qui  concerne 
les  fîdéjusseurs  (1),  et  plus  généralement  après  l'exposition  des 
diverses  sources  d'obligations  (ci-après,  n"  1811  et  suiv.). 

TITL'LUS  XVII.  TITRE  XVII. 

DB  STIPULATIONK  SERVORUM.  DES  STIPULATIONS  DES  ESCLAVES. 

1280.  La  question  de  savoir  par  quelles  personnes  on  peut 
acquérir  la  propriété,  la  possession,  le  bénéfice  des  legs  ou  des 
institutions,  a  déjà  été  précédemment  exposée  dans  les  Instituts 
(torn.  II,  n"'  608  et  suivants,  721  et  suivants).  La  même  question 
reviendra  dans  un  titre  ultérieur  (ci-dessous,  tit.  28),  pour  ce  qui 
concerne  l'acquisition  des  obligations  en  général.  Et  cependant 
les  Instituts  de  Justinien,  à  propos  du  contrat  formé  par  paroles, 
traitent  ici,  comme  par  anticipation  et  par  double  emploi,  d'une 
matière  qui  n'est  véritablement  qu'une  partie  de  la  précédente  • 
savoir,  des  stipulations  faites  par  les  esclaves  (2). 

1281 .  Nous  savons  que ,  selon  le  droit  civil  rigoureux ,  et  sous  le 
rapport  du  droit  de  propriété  que  son  maître  a  sur  lui,  l'esclave 
n'est  pas  une  personne  :  c'est-à-dire  qu'il  n'est  pas  un  acteur  pou- 
vant jouer,  de  son  chef,  un  rôle  sur  la  scène  juridique,  ou,  en 
d'autres  termes,  qu'il  n'est  pas  un  être  capable  d'avoir  ou  de 
devoir  des  droits.  Mais  nous  savons  aussi  que  le  droit  civil  le  con- 
sidère, en  certains  cas,  comme  pouvant  revêtir  la  personne,  le 
masque  juridique  de  son  maître;  comme  pouvant  fonctionner, 
jouer  un  rôle  juridique  en  qualité  de  représentant,  pour  ainsi 
dire  de  doublure  de  son  maître,  et  pour  le  compte  de  ce  dernier 
(t.  II,  n"  47).  Dans  ce  cas,  comme  le  dit  élégamment  Théophile 
en  sa  paraphrase,  c'est  la  pei sonne  du  maître  qui  personnifie 
l'esclave.  Nous  avons  déjà  vu  les  conséquences  de  ce  principe 
quant  à  la  capacité  communiquée  aux  esclaves,  du  chef  de  leur 
maître,  de  recevoir  un  legs  ou  d'être  institués  héritiers,  ou 
d'acquérir  au  profit  de  ce  maître  la  propriété  ou  d'autres  droits 
réels.  Il  s'agit  d'examiner  maintenant  quelle  est  cette  capacité  en 
fait  d'obligations. 

1282.  Distinguons  d'abord  à  ce  sujet  entre  le  rôle  de  créancier 
et  celui  de  débiteur. 

Quant  au  rôle  de  créancier,  le  principe  romain  est  que  l'esclave 
est  admis  à  fonctionner  pour  obliger  les  autres  envers  son  maître, 
et  que  toutes  les  créances  qu'il  acquiert,  civiles,  prétoriennes  ou 
naturelles,  sont  acquises  à  son  maître,  pour  lequel  il  n'est  ainsi 
qu'un  instrument  de  profit.  C'est  une  application  de  cette  maxime: 


(l)  Ci-dessous,  tit.  20.  §  4.  n°  1392.  —  (2)  Un  titre  spécial  au  Digeste  esl 
également  consacré  à  cette  matière.  Dic.  45.  3.  De  stijjulatione  strvorum. 
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«  Melior  conditio  nostra  per  servos  fieri  potest,    deterior  noo 
potest  (1).  » 

1283.  Quant  au  rôle  de  débiteur,  le  principe,  toujours  par  la 
même  application,  est  que  l'esclave  ne  peut,  par  les  contrats  ou 
par  les  conventions  qu'il  fait,  obliger  son  maître  envers  les  autres  ; 
mais  le  droit  prétorien  a  apporté  des  adoucissements  à  cette 
rigueur  civile  :  mû  par  des  considérations  d'équité,  il  a  distingué 
plusieurs  cas  et  certaines  limites  dans  lesquelles  il  a  considéré 
les  maîtres  comme  obligés  par  les  opérations  de  leurs  esclaves, 
et  donné,  en  conséquence,  aux  créanciers  contre  le  maître  des 
actions  résultant  de  ces  opérations,  mais  investies  d'une  qualité 
particulière  (2). 

S'il  s'agit  de  délits,  l'esclave,  par  ceux  qu'il  commet,  oblige 
son  maître  jusqu'à  un  certain  point,  et  cela,  non  par  le  seul  droit 
prétorien,  mais  par  les  plus  vieilles  institutions  du  droit  civil  : 
c'est-à-dire  que  l'action  du  délit  commis  par  l'esclave  est  donnée 
contre  le  maître,  mais  avec  une  qualité  qui  permet  à  celui-ci  de 
se  libérer  en  faisant  l'abandon  noxal  de  cet  esclave  (3). 

1284.  Dans  tout  ceci  nous  ne  parlons  de  l'esclave  que  comme 
instrument  de  son  maître,  comme  soutenant  la  personne  de  ce 
maître;  mais  quant  à  lui  individuellement,  de  son  propre  chef, 
peut-il  se  faire  qu'il  soit  créancier  ou  débiteur? 

1285.  Pour  le  rôle  de  créancier,  cette  possibilité  n'existe  pas  en 
droit  civil  :  toute  créance  est  acquise  par  l'esclave  à  son  maître. 
Cependant  dans  certains  cas  où  cette  acquisition  au  profit  du  maître 
ne  saurait  avoir  lieu,  la  jurisprudence  avait  admis  qu'il  pouvait 
naître  au  profit  de  l'esclave  des  créances,  non  pas  civiles,  bieu 
certainement,  mais  des  créances  naturelles,  auxquelles  certains 
effets  étaient  attachés.  C'est  un  adoucissement  à  la  rigueur  du 
droit  qui  dépouille  l'esclave  de  personnalité  :  personnalité  civile, 
oui;  mais  naturelle,  non.  Nous  en  avons  un  exemple  bien  remar- 
quable dans  les  cas  où  il  s'agit  d'opérations  ou  de  comptes  entre 
l'esclave  et  son  propre  maître  (4).  —  On  est  autorisé  à  supposer 
qu'il  devait  en  être  de  même  dans  le  cas  d'un  esclave  qui,  ayant 
été  abandonné  pro  derelicto,  se  trouvait  n'avoir  plus  aucun  maître 
(ci-dessous,  n"  1297).  Aussi  Ulpien  a-t-il  dit  :  «  Ex  contractihus 
naturaliter  ohliyant.  » 

1286.  Pour  le  rôle  de  débiteur,  le  droit  civil  lui-même  admet 
que  l'esclave  est  individuellement  obligé  par  ses  délits,  en  ce  sens 
que  l'action  noxale  le  suit  en  quelques  mains  qu'il  passe  {caput 
noxa  sequitur);   et  que,    s'il  est  affranchi,   l'action,   devenue 

(1)  Dig.  50.  17.  De  regul.  jur.  133.  f.  Gai.  —  (2)  Voir  ci-dessous,  liv.  4. 
lit.  7.  Quod  cum  eo  qui  in  aliéna  potestate  est,  negotium  gestiim  esse  dicetur. 
• —  Dig.  45.  1.  De  verb,  oblig.  1.  pr.  in  fine,  f.  Ulp.  —  (-î)  Ci-dessous,  liv.  4. 
lit.  8.  De  noxalibus  actionibus.  —  (4)  Dig.  12.  6.  De  condict.  indeb.  64.  f. 
Tryphon.  —  15.  1.  De  peculio.  49.  §  2.  f.  Pompon.  —  40.  7.  De  statu  liberis, 
3.  §  2.  f.  Ulp. 
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action  directe,  est  donnée  désormais  contre  lui  (ci-dess.,  liv.  4, 
tit.  8,  §  5). 

Mais  s'il  s'agit  de  contrats,  le  principe  civil  est  que  l'esclaxe  ne 
saurait  s'obliger.  «Servus  autem  ex  contractibus  non  obligatur  ;  s 
—  «  In  personam  servilem  niillam  cadit  obligatio,  »  disent  Paul 
el  Llpien  (1).  Ici  encore  la  jurisprudence  apporte  ses  adou- 
cissements, et  reconnaît  une  obligation  naturelle  à  la  charge  de 
l'esclave. 

Ces  deux  règles,  relatives  au  rôle  de  débiteur,  en  la  personne 
mi^me  de  l'esclave,  se  résument  dans  le  fragment  que  voici,  tiré 
d'Ulpien  :  «  Servi  ex  delictis  quidem  obligantur  :  et  si  manumit- 
tantur,  obligati  remanent;  ex  contractibus  autem  civ ititer  qu'\dem 
non  obligantur;  sed  naturaliter  et  obligantur  et  obligant  (2).  « 

1287.  Enfin,  la  situation  de  l'esclave,  dont  la  personnalité 
s'absorbait,  en  droit  civil,  dans  celle  de  son  maître,  qui  n'avait, 
suivant  la  rigueur  des  principes,  d'autre  droit  que  celui  du  maître, 
d'où  l'expression  alieni  juris  :  celte  situation  ne  permettait  pas 
qu'il  pût  naître  entre  le  maître  et  l'esclave  aucune  relation  soit  de 
créance,  soit  de  dette  civile.  La  règle  était  générale;  elle  s'appli- 
<]uait  non-seulement  aux  contrats,  mais  même  aux  délits  (3),  à  la 
différence  de  ce  qui  avait  lieu  pour  ce  dernier  point  à  l'égard  des 
étrangers  (ci-dess.,  n"'  1283  et  1286).  — La  jurisprudence  avait 
adouci  cette  rigueur  en  reconnaissant,  du  moins,  entre  le  maître 
et  son  esclave  la  possibilité  de  créances  ou  d'obligations  naturelles, 
relatives  à  des  affaires  ou  à  des  opérations  qui,  en  fait,  se  présen- 
taient fréquemment  entre  eux  dans  la  pratique  (4).  On  ne  voit  pas 
qu'elle  en  eût  fait  autant  pour  les  délits. 

1288.  Après  ces  notions  générales  émises,  arrivons  à  ce  qui 
concerne  spécialement  le  contrat  formé  par  paroles  [verbis). 

Ce  contrat  présente  deux  rôles  juridiques  bien  distincts  :  stipuler 
ou  promettre  (n"  1237).  C'est  le  premier  de  ces  rôles  seulement, 
c'est-à-dire  le  rôle  de  stipulant,  que  l'esclave  est  admis  à  remplir 
comme  revêtu  de  la  personne  de  son  maître.  Mais  il  ne  lui  est  pas 
permis  de  fonctionner  comme  promettant;  la  stipulation  serait 
inutile,  ainsi  que  le  texte  nous  le  dira  bientôt  (ci-après,  tit.  XIX, 
§  6);  et  cela,  par  suite  du  principe  général  que  nous  avons  déjà 

(I)  Dig.  44.  7.  De  ohlig.  et  act.  43.  f.  Paul.  —  50.  17.  De  regul.jur.  22. 
pr.  f.  L'Ip.  —  (2)  Dig.  44.  7.  De  obligat.  el  act.  14.  f.  Ulp.  —  Voir  ci-dessous, 
tit.  20.  De  Jidejuss .  §  1,  au  sujet  des  liJejnsseurs  qui  peuvent  être  valablement 
donnés  pour  garantir  les  obligations  naturelles  des  esclaves.  —  Joignez-y  les 
espèces  des  lois  suivantes  :  Dig.  3.  5.  De  negot.  gest.  17.  fr.  tip.;  16.  3. 
Deposit.  21.  §  1.  f.  Paul.,  dans  lesquelles  il  peut  y  avoir  lieu  même  à  action 
contre  l'esclave  après  son  affranchissement,  parce  que  le  fait  auquel  se  rattache 
l'obligation  persévère  en  la  personne  de  l'esclave  après  cet  affranchissement.  — 
(3)  Ci-dessous,  liv.  4.  tit.  8.  §  16.  — Cod.  4.  14.  An  ser  eus  pro  suo  facto,  etc., 
6.  const.  Dioclet.  et  Alaxim.  —  (4)  Voir  ci-dessus,  n"  128.5,  avec  la  note  1,  pour 
les  créances  de  l'esclave.  Ajoutez-y,  pour  les  dettes  :  DiG.  15.  1.  De pecul.  5. 
§  4;  et  9.  §2.  f.  Llp. 

TOME  ni.  12 
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posé  :  «  Servus   quidera,   non  solum  domino  suo  obligari  non 
potest,  sed  ne  alii  quidem  ulli.  » 

1289.  Examinons  donc  le  sort  des  stipulations  faites  par  les 
esclaves.  Les  difficultés  de  la  matière  se  rallient  autour  de  ces  deuj 
questions  :  1°  l'esclave  a-t-il  eu  capacité,  et  en  conséquence  la 
stipulation  est-elle  valable?  2°  à  qui  le  résultat  de  la  stipulation 
est-il  acquis?  —  Pour  les  résoudre,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue 
les  principes  généraux  déjà  connus  :  1°  l'esclave  tire  sa  capacité 
de  la  personne  de  son  maître,  donc  c'est  à  celui-ci  qu'il  faut  se 
référer  pour  juger  la  capacité;  2°  il  acquiert  le  bénéfice  de  la  sti- 

ftulation  à  son  maître.  Mais  au  maître  de  quelle  époque?  Celui  de 
'époque  où  la  stipulation  a  été  faite,  même  dans  le  cas  de  stipula- 
tion conditionnelle;  car,  à  la  différence  de  ce  qui  arrive  pour  le 
cas  de  legs  ou  d'institution  d'héritier,  ici,  selon  les  principes  déjà 
développés  ci-dessus,  n°  1253,  c'est  à  l'instant  même  du  contrat 
que  le  lien,  tout  éventuel  qu'il  puisse  être,  s'est  formé  :  «  Quia 
ex prœsenti  vires  accipit  stipulatio  (1)  »;  3°  enfin,  l'engagement 
résulte,  ici,  strictement  des  paroles  [verbis);  d'où  il  suit  qu'il  faut 
s'attacher  à  la  conception  des  paroles  pour  juger  de  l'obligation 
qu'elles  constituent,  et  pour  voir  si  ces  paroles  sont  en  harmonie 
avec  les  conditions  essentielles  de  la  matière.  —  De  telle  sorte 
qu'en  définitive,  la  validité  et  les  effets  divers  des  stipulations 
faites  par  les  esclaves  dépendent  des  diverses  situations  dominicales 
dans  lesquelles  ceux-ci  peuvent  se  trouver,  ainsi  que  des  paroles 
qu'ils  emploient  en  interrogeant. 

1290.  Cela  posé,  il  peut  arriver  que  l'esclave  se  trouve  dans 
l'une  de  ces  situations  :  1"  qu'il  appartienne  à  un  seul  maître; 
2"  à  une  hérédité  jacente;  3°  à  plusieurs  maîtres  en  commun; 
4*  en  nue  propriété  à  l'un,  et  à  l'autre  en  usufruit,  ou  en  usage; 
5*  qu'il  soit  esclave  d'autrui,  ou  même  homme  libre  possédé  de 
bonne  foi  comme  esclave;  6°  esclave  public;  1'  ou  enfin,  qu'il 
n'ait  pas  de  maître.  Parcourons  rapidement  ces  divers  cas,  en 
suivant  le  texte. 

Servus  ex  persona  domini  jus  stipu-  L'esclave  tire  de  la  personne  de  son 

landi  habet.  Sed  liereditas  in  plerisque  maître  le  droit  de  stipuler.  Et,  comme 

persons  defuncti  vicem  sustinet  :  ideo-  l'hérédité  dans  la  plupart  des  cas  repré- 

que  quod  servus  hereditarius  ante  adi-  sente  la  personne  du  défunt,  la  stipula- 

tam    bereditatem    stipulatnr,    adquirit  tion  faite  par  l'esclave  héréditaire  avant 

hereditati ,    ac   per  hoc   etiam   heredi  l'adition  d'hérédité  est  acquise  à  l'héré- 

postea  facto  adquiritur.  dite ,  et  par  là  même  à  celui  qui  devient 

plus  tard  héritier. 

1291.  1°  L'esclave  n'a  qu'un  seul  maure.  Ce  premier  cas  offre 
peu  de  difficultés.  L'esclave  tire  sa  capacité  de  celle  de  son  maître; 
il  lui  acquiert  le  bénéfice  de  la  stipulation  à  l'instant  même  où 
cette  stipulation  a  lieu.  Si  donc  le  maître,  par  une  raison  quelcon- 
que, n'est  pas  capable  d'acquérir  ce  bénéfice,  la  stipulation  est 

(t)  Dig.  45.  3.  Dcstipul.  tem.  26.  f.  Paul. —  Vatic.  J.  R.  Fragm.  §  55. 
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inutiîe;  par  exemple  :  si  l'esclave  a  stipulé  une  servitude  prédiale, 
et  que  le  maître  n'ait  aucun  fonds  (1).  —  Si  le  maître  tjst  captif 
chez  l'ennemi,  et  que  l'esclave  ait  stipulé  nominativement  pour 
ce  maître,  la  stipulation  sera  en  suspens  :  si  le  captif  revient,  elle 
«era  valable  par  le  droit  àe postliminium;  s'il  meurt  chez  l'ennemi, 
elle  sera  nulle,  sans  pouvoir  s'appliquer  aux  héritiers,  parce  que 
les  paroles  ont  désigné  nominativement  le  captif,  qui  était  inca- 
pable et  qui  est  mort  en  cet  état  (2).  —  Le  principe  que  la  stipula- 
tion, même  conditionnelle,  est  acquise  au  maître  qu'avait  l'esclave 
au  moment  où  il  a  stipulé,  «  Quia  ex  praescnti  vires  accipit  sti- 
pulatio  »,  est  tellement  vrai,  que  la  stipulation  serait  acquise  à  ce 
maître  même  dans  le  cas  où  l'esclave  l'aurait  faite,  soit  à  terme, 
soit  conditionnellement,  pour  le  temps  où  il  se  trouverait  aliéné 
ou  affranchi  (3).  —Du  reste,  l'acquisition  de  la  créance  a  lieu 
pour  le  maître,  même  quand  la  stipulation  a  été  faite  contre  son 
gré  [vêtante  domino)  (4). 

1292.  2"  L'esclave  appartient  à  l'hérédité.  L'hérédité,  jusqu'à 
l'adition,  soutient  la  personne,  le  masque  juridique  du  défunt. 
L'esclave  puise  dans  ce  principe  la  capacité  de  stipuler,  comme 
celle  d'être  gratifié  d'un  legs  ou  institué  héritier;  et  le  bénéfice  de 
la  stipulation  qu'il  fait,  tant  conditionnelle  ou  à  terme  que  pure 
et  simple ,  est  acquis  à  l'instant  même  à  l'hérédité.  —  Mais  s'il  y 
a  dans  l'hérédité  une  personne  juridique  morale,  il  est  certain 
qu'il  n'y  a  pas  d'individu,  de  personne  physique.  Si  donc  le  droit 
stipulé  par  l'esclave  héréditaire  est  de  nature  à  exiger  nécessaire- 
ment pour  sa  constitution  l'existence  d'une  personne  physique^ 
la  stipulation  est  inutile  (5).  Ainsi  l'esclave  héréditaire  ne  pourra 
stipuler,  même  conditionnellement,  un  droit  d'usufruit  ou  d'usage. 
Un  pareil  droit,  au  contraire,  pourrait  lui  être  valablement  légué» 
parce  que  le  bénéfice  du  îegs  n'est  pas  immédiatement  fixé, 
comme  celui  de  la  stipulation,  au  profit  de  l'hérédité,  et  qu'il 
suffira  que  la  personne  physique  nécessaire  à  la  constitution  du 
droit  existe  au  moment  de  cette  fixation,  c'est-à-dire  au  moment 
du  dies  cedit  (6). 

I.  Sive  autem  domino,  sive  sibi,  sive  I .  Du  reste,  qu'il  stipule  soit  pour  son 
conservo  suo,  sive  impersonaliter  servus  maître,  soit  pour  lui-même,  pour  son 
stipuletur,  domino  adquirit.  Idem  juris    coesclave,  ou  sans  désignation  de  per- 

(1)  Mais  il  suffirait,  pour  la  validité  de  la  stipulation,  que  le  maître  eût  on 
fonds,  quand  bien  même  ce  fonds  ne  serait  pas  dans  le  pécule  de  l'esclave  stipu- 
lant. A  la  différence  du  legs  de  servitude  prédiale  fait  à  l'esclave,  qui  n  est 
valable  qu'autant  que  cet  esclave  a  un  fonds  dans  son  pécule.  iVous  avons  expliqué 
les  motifs  de  cette  différence,  t.  15,  n"  488,  note  2.  —  (2)  Dig.  45  3  18  %% 
f.  Papin.  —  (3)  Ib.  40  f.  Pomp.  —  (4)  Dig.  45.  1.  Verb.  obi.  62.  f.  Julian. 
—  41.1.  De  adquir.  rer.  domin.  32.  f.  Gai.  —  (5)  Dig.  41.  1.  De  adquir.  rer. 
domin.  61.  f.  Hermogen.  — (6)  Dig.  45.  3.  26.  fragment  de  Paul,  qu'on 
retrouve  aussi  identiquement  dans  les  fragments  du  Vatican ,  §  55.  —  7.  4. 
Quib.  mod.  ususf.  amitt.  18.  f.  Pomp.  —  7.  3.  Quando  dies  ususf.  legajti 
cedat.  1.  S  2.  f.  Ulp.  —  Voir  aussi  ce  que  nous  avons  dit  tom.  II,  n"  488 ,  note  %, 
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est,  et  in  liberis  qui  in  potcstate  patris  sonne,  l'esclave  acquiert  à  son  maître, 
sunt,  ex  quibus  causis  adqnirere  pos-  Il  en  est  de  même  des  enfants  en  la 
junt.  puissance  de  leur  père,  pour  les  causes 

par  lesquelles  ils  peuvent  lui  acquérir. 

1293.  Ce  paragraphe  est  relatif  aux  paroles  de  la  stipulalion, 
spécialement  quant  à  la  désignation  de  la  personne  au  profit  de 
qui  elle  est  faite.  La  règle  générale,  c'est  qu'il  faut  qu'il  y  ait 
accord  entre  cette  désignation  et  les  principes  relatifs  à  l'acquisi- 
lion  de  la  stipulation.  Cet  accord  existe  dans  tous  les  exemples 
cités  par  le  texte  (1).  Mais  si  l'esclave  stipulait  pour  un  étranger 
(c'est-à-dire  pour  une  autre  personne  que  son  maître),  ou,  ce  qui 
reviendrait  au  même,  pour  l'esclave  d'un  étranger,  la  stipulation 
serait  inutile,  parce  qu'elle  serait  faite  pour  une  personne  à  qui 
l'esclave  ne  peut  pas  acquérir  (2). 

De  même,  quant  à  l'esclave  héréditaire,  il  peut  faire  la  slipu- 
iiation  soit  nominativement  pour  lui-même  {sibi),  pour  l'hérédité, 
pour  un  esclave  de  l'hérédité;  soit  impersonaliter,  sans  désigna- 
tion de  personne.  Mais  il  ne  pourraii  la  faire  nominativement 
pour  le  défunt,  parce  qu'il  ferait  intervenir  ici  l'individu,  l'être 
physique  qui  n'existe  plus  (3).  —  Pourrait-il  la  faire  pour  l'héri- 
tier futur  (futuro  heredi  nominathn)'i  Cette  question  est  une  de 
celles  sur  lesquelles  il  y  avait  eu  division  entre  les  deux  sectes  de 
jurisconsultes  (ci-dess.,  n°  645),  et  nous  trouvons  insérées  au 
Digeste  les  deux  opinions  contraires.  Ainsi,  nous  voyons  que 
Proculus,  Papiuien,  Paul,  étaient  pour  la  négative  ;  et  Paul  nous 
en  donne  la  raison  :  c'est  qu'au  moment  où  la  stipulation  est  faite, 
où  doit  avoir  lieu  par  conséquent  l'acquisition  du  droit,  l'héritier 
futur  n'est  pas  le  maître  de  l'esclave,  n'est  encore  pour  lui  qu'un 
étranger:  «Quia  stipulationis  tempore,  hères  douiinus  ejus  non 
fuit  (4').  »  Cassius,  au  contraire,  et,  d'après  lui,  Gaius  et  Mudestin, 
répondaient  affirmativement,  comme  conséquence  du  principe 
admis  par  eux,  que  l'héritier  après  l'adition  est  censé  avoir  suc- 
cédé au  défunt  au  moment  même  de  la  mort  :  «  Quia  qui  postea 
hères  extiterit ,  videretur  ex  mortis  tempore  defuncto  succes- 
sisse  (5).  »  C'est  même,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit  ci-dessus 
(n°  645),  la  seule  conséquence  pratique  qu'on  aperçoive  dans  les 
textes,  en  fait  de  controverses  de  droit  civil ,  du  principe  de  l'effet 
rétroactif  attribué  à  l'adition. 

Idem  juris  est  et  in  liberis.  Il  y  a  toutefois  entre  le  fils  de 
famille  et  l'esclave,  sous  le  rapport  de  la  capacité  de  contracter, 
des  diflférences  radicales  que  nous  exposerons  à  part,  à  la  suite 
de  notre  titre. 

II.  Scd  cum  factum  in  stipulatione  H.  Si  c'est  un  fait  qni  est  stipulé,  la 
continebitur,  onininiodo  persona  stipu-    stipulation  est  exclusivement  restreinte 

(1)  Dig.  45.  3.  15.  f.  Florent.  —  (2)  Ib.  30.  f.  Paul.  —  13.  f.  Ulp.  —  14. 
et  1.  §  3.  f.  Julian.  —  (3;  Ib.  18.  §  2.  f.  Papin.  —  (4)  Ib.  16.  f.  Paul.  —  18. 
S  2.  f.  Papin.  —  (5)  Dig.  45.  3.  2S.  §  4.  f.  Gai.  —  35.  f.  Modest. 
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lanfis  COI  inotiir;  veluli  si  sorviis  slipu-  à  la  personne  du  stipulant  :  par  cxemplp, 
lelur  ut  sihi  ire,  agere  liceat.  Ipse  enim  si  l'esclave  sfipule  qu'il  lui  sera  permis 
tantum  prolii!  eri  non  debet,  non  etiam  de  passer  et  de  conduire.  C'est  lui  seul, 
dominus  ejus.  en  effet,  et  non  le  maître  qui  ne  peut 

être  empêché  de  passer. 

1294.  Factum.  C'est  ici  l'application  d'un  piincipe  que  nous 
'rouvons  exprimé  par  Paul  en  matière  de  legs  et  d'inslitutions  : 
«Quae  facti  sunt  non  transeunt  ad  dominum  (1).  n  Ce  serait,  en 
effet,  changer  l'objet  promis,  que  de  substituer  dans  l'exécution 
du  fait  un  individu  à  un  autre.  Mais  au  fond  ,  l'esclave  n'est  jamais 
qu'un  instrument  ;  c'est  le  maître  qui  a  le  droit  de  faire  faire  tel 
fait  par  son  esclave. 

Ut  sihi  ire,  ngere  liceat.  Il  ne  s'agit  pas  ici  d'une  servitude 
d'héritage,  laquelle  serait  constituée  comme  qualité  inhérente  au 
fonds  (2);  il  s'agit  d'un  simple  fait  individuel,  que  le  maître 
acquiert  le  droit  de  faire  exercer  par  son  esclave  (3). 

III.  Servus  communis,  stipulando,  3.  L'esclave  commun,  en  stipulant, 
uoicuique  dominorum  pro  proportione  acquiert  à  chacun  de  ses  maîtres  en  pro- 
dominii  adquirit,  nisi  jussu  unins  eornm,  portion  de  leur  domaine  sur  lui,  à 
aut  nominafim  ciii  eornm  stipulatus  moins  qu'il  n'ait  stipulé  par  l'ordre  d'un 
est;  tune  enim  ei  soli  adquiritur.  Quod  seul  d'entre  eux,  ou  pour  l'un  d'euK 
servus  communis  stipulatur,  si  alteri  nommément;  car  alors  c'est  à  criui-là 
ex  dominis  adquiri  non  potest,  solidum  seul  qu'il  acquiert.  La  stipulation  faite 
alteri  adquiritur  vcluti  si  res  quam  dari  par  l'esclave  commun  est  également 
stipulatus  est  unius  domini  sit.  acquise  en  totalité  à  l'un  de  ses  maîtres 

si  la  chose  stipulée  n'est  pas  susc<  ptible 
d'être  arquise  par  l'autre  ;  par  exemple, 
si  elle  appartient  à  l'un  des  maîtres. 

1295.  3°  L'esclave  appartient  à  plusieurs  maîtres  en  com- 
mun; —  4"  à  Vun  en  propriété,  et  à  Vautre  en  usufruit ,  ou  en 
usage:  —  5°  il  est  esclave  (ï autrui,  ou  même  homme  libre 
possédé  de  honnefoi  comme  esclave.  L'examen  de  ces  divers  cas 
revenant  plus  bas  dans  le  texte,  sous  le  titre  spécial  :  Per  quas 
personas  nobis  obligatio  adquiritur,  nous  nous  contenterons  ici 
des  dispositions  contenues  en  notre  paragraphe,  et  nous  renver- 
rons pour  de  plus  amples  explications  au  titre  spécial  (ci-dessous, 
tit.  XXVIII). 

1296.  G'  L'esclave  est  esclave  public.  C'est-à-dire  il  appartient 
à  la  république,  ou  môme  plus  strictement  à  un  municipe ,  à  une 
colonie  :  Ulpien  nous  dit  que  la  stipulation  faite  par  un  tel  esclave 
est  valable  (4) ,  et  que  le  bénéfice  doit  en  être  acquis  à  la  corpo- 
ration propriétaire  de  l'esclave.  On  a  déduit  de  là  un  moyen, 
digne  de  remarque,  de  faire  faire  une  stipulation  au  profit  d'un 
pupille  qui  est  infans,  hors  d'état  par  conséquent  de  prononcer 

(1)  Dig.  35.  1.  De  condit.  et  demonst.  44.  pr.  f.  Paul.  —  2)  Dig.  45.  3.  h. 
tit.  17.  f.  Pomp.  —  (3)  Voir,  sur  ce  genre  de  stipulation,  Dig.  45.  1.  De  verb, 
obliy.  G8.  §  6.  f.  Ulp.,  et  130.  f.  Paul.  —  (4)  Dig.  45.  3.  /i.  tit.  3.  f.  Ulp. 
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les  paroles  de  l'interrogation,  et  qui  de  plus  n'a  pas  d'esclave  en 
sa  propriété.  La  stipulation  sera  faite  par  un  esclave  public  qui 
stipulera  nominativement  pour  le  pupille;  et  comme  ce  dernier,  en 
qualité  de  membre  de  la  cité,  est  pour  sa  part  dans  la  propriété 
commune  de  cet  esclave,  la  stipulation  lui  sera  acquise.  C'est  ce 
que  nous  avons  déjà  vu  pour  le  cas  d'adrogation  d'un  impubère 
(tom.  II,  n"  140),  et  pour  la  satisdation  à  donner  par  les  tuteurs 
(t.  II,  n*  275).  Nous  savons  qu'on  avait  même  fini  par  étendre  ce 

f»rocédc,  et  par  faire  remplir  ces  fonctions  par  des  personnes 
ibres.  Toutefois  il  y  avait,  au  fond,  non-seulement  dans  ce  der- 
nier cas,  mais  même  dans  le  premier,  une  dérogation  aux  princi- 
pes :  en  efiet,  les  membres  de  la  corporation  n'auraient  pas  pu, 
chacun  en  particulier,  stipuler  par  le  moyen  de  l'esclave  public; 
si  on  l'avait  admis  pour  Y  infans,  ce  n'avait  été  qu'à  cause  de 
l'impossibilité  de  faire  autrement;  aussi  n'était-ce  qu'une  action 
utile  qui  naissait  de  ces  sortes  de  stipulations. 

1297.  7°  L'esclave  n'a  fas  de  maître.  Ce  cas  se  présente  lors- 
que le  maître  de  l'esclave  l'a  abandonné  [pro  derclicto  habuit), 
n'en  voulant  plus  [omnimodo  a  se  rejecit),  et  tant  que  personne 
n'a  appréhendé  cette  propriété  délaissée.  Les  stipulations  faites 
par  l'esclave  en  cet  état  sont  nulles,  puisque,  n'ayant  pas  de 
maître,  il  ne  peut  tirer  capacité  de  personne  (1).  On  peut  supposer 
que,  dans  ce  cas  ,  les  jurisconsultes  romains  auraient  considéré  le 
contrat  comme  donnant  lieu  à  une  créance  naturelle  au  profit  de 
l'esclave. 

Des  stipulations  des  ^Is  ou  desjilles  de  famille. 

1298.  Le  fils  de  famille,  quoique  soumis  à  la  puissance  du 
père,  est  libre  et  citoyen;  si  on  le  dit  al ieni  juris ,  c'est-à-dire 
portant  en  soi  le  droit  d'un  autre,  instrument  pour  le  droit  d'un 
autre,  ce  n'est  qu'à  cause  de  cette  puissance  et  dans  l'ordre  de 
tout  ce  qui  y  est  attaché;  s'il  s'absorbe  dans  la  personne  du  père, 
ce  n'est  qu'en  ce  qui  concerne  le  lien  et  le  patrimoine  de  famille  : 
hors  de  là,  pour  tout  ce  que  la  puissance  paternelle  ne  saurait 
atteindre,  il  a  en  soi  la  capacité  de  droit,  comme  tout  autre 
citoyen.  L'introduction  des  pécules  est  même  venue  lui  donner, 
dans  la  sphère  des  intérêts  pécuniaires ,  une  personne  à  lui ,  sus- 
ceptible d'avoir  ou  de  devoir  des  droits,  qui  fonctionne  par  rap- 
port à  la  masse  de  biens  soustraite  à  la  puissance  paternelle, 
comme  celle  d'un  chef  :  «  Vice  patrum  familiarum  funguntur  » 
(t.  Il,  n"611  etsuiv.). 

Il  suit  de  là,  quant  au  sujet  dont  nous  avons  à  traiter  ici,  c'est- 
à-dire  en  fait  d'obligations,  que  partout  où  ne  s'étend  pas  la 
puissance  paternelle,  le  fils  porte  en  lui-même  la  qualité  voulue 

(1)  Dig.  45.  3.  h.  tit.  36.  f.  Javol, 
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pour  être,  même  suivant  le  droit  civil,  créancier  ou  débiteur. 
C'est  là  une  dijGférence  bien  tranchée  qui  sépare  sa  position  de 
celle  des  esclaves. 

1299.  La  conséquence  la  plus  saillante  à  déduire  de  cette  diffé- 
rence de  situation,  c'est  que,  tout  en  appliquant  au  fils  de  famille, 
en  tant  que  soumis  au  pouvoir  paternel,  ce  que  nous  avons  dit  de 
l'esclave  touchant  les  créances  qui  sont  acquises  au  chef  (ci-dess., 
n"  1282),  ce  que  nous  en  avons  dit  touchant  les  obligations  qui 
peuvent  être  imposées  à  ce  chef,  soit  par  le  droit  prétorien  dans 
des  circonstances  et  dans  des  limites  déterminées,  soit  par  le 
droit  civil  en  cas  de  délits,  jusqu'à  concurrence  de  l'abandon 
noxal  (ci-dess.,  n"  1283),  droit  modifié  lui-même,  dans  la  suite 
des  temps,  par  la  désuétude,  à  l'égard  des  fils  et  des  filles  de 
famille  (ci-dessous,  liv  4,  tit.  8,  §  7);  enfin  ce  que  nous  avons  dit 
touchant  l'impossibilité  qu'il  existe  entre  le  chef  et  la  personne 
soumise  à  sa  puissance  des  relations  civiles  de  créancier  ou  de 
débiteur  l'un  envers  l'autre  (ci-dess.,  n"  1287).  Toujours  est-il 
qu'individuellement  et  pour  son  propre  compte  : 

1°  Le  fils  de  famille  acquiert  lui-même,  non  pas  seulement 
comme  créances  naturelles,  mais  bien  comme  créances  civiles, 
celles  qui  sont  de  nature  à  ne  pouvoir  être  acquises  au  père.  Xous 
en  avons  un  exemple  notable  dans  l'adstipulation,  sorte  de  stipu- 
lation accessoire  dont  le  droit  reste  exclusivement  limité  à  la  per- 
sonne de  l'adstipulateur,  et  ne  peut  être  acquis  ni  transmis  par  lui 
à  aucun  autre,  pas  même  à  ses  héritiers  (ci-dessous,  n*  1381). 
Celle  adstipulation  peut  être  faite  valablement  par  un  fils  de  famille, 
lequel,  ne  pouvant  en  transmettre  le  bénéfice  à  son  père,  en  sou- 
tient la  validité  par  sa  propre  personne,  sans  pouvoir  néanmoins 
exercer  l'action  tant  qu'il  reste  fils  de  famille,  tandis  qu'elle  ne 
peut  jamais  être  faite  valablement  par  un  esclave  (1). 

2*  Le  fils  de  famille  est  obligé  civilement,  non  pas,  comme 
l'esclave,  seulement  par  ses  délits,  mais  aussi  par  ses  contrats  et 
en  général  par  toutes  les  causes  d'obligation  :  «  Filius  familias  ex 
omnibus  causis  tanquam  paterfamilias  obligatur.  n  —  «  Pubes 
vero,  qui  in  potestate  est,  proinde  ac  si  paterfamilias,  obligari 
solet  (2).  »  L'obligation  ne  pouvant  naître  en  la  personne  du  père, 
parce  que  le  fils  n'a  pas  mission  de  le  représenter  pour  l'obliger, 
s'arrête  en  celle  du  fils. 

1300.  Gains,  que  nous  venons  de  citer,  après  avoir  dit  :  «  Filius 
familias  ex  omnibus  causis  tanquam  paler  familias  obligatur  » , 
ajoute  :  «  Et  ob  id  agi  cum  eo ,  tanquam  cum  pâtre  familias 
potest.  »  Nous  lisons  la  même  proposition  dans  Ulpien  :  «  Tarn  ex 

(l)  Gai.  3.  §  114.  —  X'ous  avons  déjà  dit  en  générai  ce  que  c'est  que  l'adsU' 
pulation  (ci-dess.  n"  1266),  tt  nous  aurons  bientôt  à  l'expliquer  en  détail  (ci-des» 
sous,  n««  1378  et  suiv  )  —  (2)  Dig.  44.  7.  De  oblig.  et  act.  39.  f.  Gai.  —  45. 
1.  De  verb,  oblig.  141.  §  2.  fr.  Gai.  et  ci-dessous,  tit.  19.  §  6. 
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contractibiisquamexdelictis,  in  filium  familiascompetit  actio  (1).  » 
Ainsi  le  fils  peut  être  actionné,  condamné  et  contraint  à  l'exécu- 
tion pour  ses  obligations.  Il  n'est  pas  nécessaire  d'attendre  pour 
cela  qu'il  soit  devenu  chef  par  la  mort  du  père  :  c'est  du  vivant  du 
père,  pendant  que  le  fils  obligé  est  encore  soumis  à  la  puissance, 
que  les  poursuites  contre  lui  peuvent  avoir  lieu.  Ainsi,  même 
à  l'égard  des  obligations  résultant  de  délits,  il  y  a  entre  l'esclave 
et  le  fiJs  de  famille,  tous  deux  obligés  civilement  par  leurs  délits, 
cette  différence,  que  l'action  ne  peut  être  dirigée  personnelle- 
ment contre  l'esclave,  si  ce  n'est  après  affranchissement  (ci-dess., 
n°  1283)  ;  tandis  qu'elle  peut  l'être  immédiatement  contre  le  fils 
(ci-dessous,  liv.  À,  tit.  8,  §  7).  Il  n'est  pas  nécessaire  non  plus 
de  supposer  que  le  fils  de  famille  ait  des  pécules  à  lui  ;  sans 
doute,  s'il  en  a,  le  payement  du  créancier  en  sera  plus  assuré; 
mais  n'eùt-il  rien,  les  voies  d'exécution  contre  sa  personne  res- 
tent; et  de  même  que  le  père  de  famille,  s'il  ne  voulait  payer  la 
dette  née  d'un  délit  commis  par  son  fils,  devait,  dans  l'ancien 
droit,  se  résigner  à  faire  l'abandon  noxal  de  son  fils  :  de  même, 
s'il  ne  voulait  bénévolement ,  quoique  n'y  étant  pas  obligé  en 
personne,  payer  les  dettes  contractées  par  son  fils,  il  devait  se 
résigner  à  voir  exercer  contre  ce  fils  la  manus  injectio ,  avec 
toutes  ses  conséquences,  qui  pouvaient  aller  jusqu'à  faire  vendre 
ce  fils  comme  esclave  à  l'étranger,  trans  Tiberim  (torn.  I, 
Hist.,  n"  118).  Tout  ceci,  avec  les  adoucissements  apportés  par 
la  suite  du  temps  aux  exécutions  contre  la  personne  (en  termes 
modernes,  contrainte  par  corps) ^  apparaît  formellement  encore 
à  l'époque  de  Justinien,  dans  la  constitution  de  ce  prince,  qui 
permet  au  fils  de  famille  d'échapper  aux  rigueurs  de  cette  con- 
trainte en  faisant,  même  quand  il  n'a  rien  à  soi,  aucun  pécule 
pour  le  présent,  une  cession  de  biens  qui  pourra  profiter  dans 
l'avenir  aux  créanciers,  s'il  lui  survient  quelques  acquisitions  par 
la  suite  (2). 

1301.  Nous  savons  comment  le  sénatus-consulte  Macédonien 
est  venu,  quant  aux  prêts  [mutua]  qui  leur  auraient  été  faits, 
restreindre  ce  droit  d'agir  contre  les  fils  de  famille  (ci-dessus, 
lî»  1211,  et  ci-après,  liv.  4-,  tit.  7,  §  7). 

1302.  Ce  que  nous  venons  de  dire  du  fils  s'applique  également 
à  la  fille  de  famille.  Cujas  {Observ.  7.  11)  a  pu,  avec  quelque 
fondement,  soulever  des  doutes  sur  ce  point,  et  même  ouvrir  un 
sentiment  contraire,  pour  les  temps  où  avait  lieu  encore  la  tutelle 
perpétuelle  des  femmes,  parce  que  les  femmes  sui  juris  ne  pou- 
vant à  cette  époque  s'obliger  sans  Vauctoritas  tutoris,  et  les  filles 
de  famille  n'ayant  pas  de  tuteur,  par  conséquent  pas  à' auctoritas 

(1)  Dig.  5.  1.  De  judic.  57.  f.  UIp.  —  (2)  Cod.  7.  71.  Qui  bonis  cedere  pos- 
tutit.  7.  const.  Justinian.  :  »  Et  si  niiiil  in  suo  censu  hi  qui  in  potpstate  parentum 
(unt  hubcant,  tamen,  ne  patiantur  injuriam,  debet  bonorum  ccssio  admitti.  * 
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possible,  il  y  avait  quelque  logique  à  en  conclure  que  ces  der- 
nières étaient  incapables  de  s'obliger.  Mais  la  tutelle  perpétuelle 
des  femmes  sui  juris  étant  fondée,  à  vrai  dire,  moins  sur  une 
incapacité  de  nature  comme  celle  des  impubères,  que  sur  la 
constitution  de  la  famille  et  sur  les  habitudes  romaines,  rien 
n'exigeait  impérieusement,  à  l'égard  des  filles  de  famille,  la 
conclusion  dont  nous  venons  de  parler;  d'ailleurs,  en  fait,  par 
la  seule  influence  des  mœurs,  dans  les  temps  anciens  il  y  aurait 
eu  à  cela  peu  d'utilité  pratique.  Les  textes,  en  petit  nombre,  qui 
nous  sont  restés  sur  ce  point  nous  montrent,  en  effet,  les  tilles 
de  famille  pubères  comme  pouvant  s'o!)liger  de  même  que  les 
fils,  et  l'exception  du  sénafus-consulte  Macédonien  comme  appli- 
cable à  leurs  emprunts  de  même  qu'à  ceux  du  fils  (1).  Pour 
soutenir  la  thèse  contraire,  il  faudrait  supposer  que  ces  textes 
ont  été  altérés  dans  les  collections  de  Justinien.  11  est  vrai  qu'à 
l'époque  de  ce  sénatus-consulte  et  de  ces  jurisconsultes  la  tutelle 
des  femmes  était  déjà  bien  en  décadence  et  les  mœurs  là-dessus 
bien  changées  (tom.  II,  n°'  261  et  2G2).  Quand  cette  tutelle  a 
disparu,  aucun  doute  n'est  plus  permis.  Justinien  admet  les  filles 
comme  les  fils  de  famille  à  la  cession  des  biens,  dans  le  but 
d'échapper  aux  rigueurs  de  la  poursuite  des  créanciers  (2). 

1303.  Appliquant  ces  règles  générales  aux  contrats  verbis 
faits  par  les  fils  ou  filles  de  famille,  il  sera  facile  d'en  déduire 
le  résultat  de  leurs  stipulations  ou  de  leurs  promesses;  il  faut, 
de  plus,  pour  déterminer  ce  qui  est  ou  ce  qui  n'est  pas  acquis 
au  père  par  suite  de  ces  stipulations,  y  faire  intervenir  les  règles 
touchant  les  différents  pécules  (tom.  II,  n"  610  et  suiv.  ). 
Cette  matière  reviendra,  du  reste,  bientôt,  dans  un  titre  spécial 
(ci-dessous,  tit.  28). 

TITULUS  XVIII.  TITRE  XVIII. 

DK  DnnsrOKK  stipulationcut.  dk  la  division  des  stipulations, 

1304.  Le  contrat  formé  par  paroles  [verbis)  est,  en  règle  géné- 
rale, comme  tous  les  autres  contrats,  le  résultat  de  la  volonté, 
de  la  convention  spontanée  des  parties.  Cependant  il  y  avait  chez 
les  Romains  des  cas  nombreux  dans  lesquels  ce  contrat  était 

(1)  Dig.  45.  1.  De  verb.  oil.  141.  §  2.  f.  Gai.  :  Pupilliis,  licet  ex  quo  fari 
cœperit,  recte  stipulari  potest;  lamt  n  si  in  parentis  potestate  est,  ne  auctore 
quidem  pâtre  obligatur  :  piibes  vero  qui  in  poteslate  est,  proinde  ac  si  patcr  fa- 
milias,  obiigari  solet.  Quod  autem  in  pupille  dicimus,  idem  et  in  fdia  familias 
impubère  dicendum  est.  i  —  Dig.  14.  6.  De  S.  C.  Maredoriiayio.  9.  §  2.  f. 
L'Ip.  :  «  Hoc.  S.  C,  ad  fdias  qcioque  familiarum  pertinet...  Multo  igitur  magis 
sevcritate  S.  C,  ejus  contraclus  improbabitur  qui  filiœ  familias  mutuura  dédit.  » 

—  Ci-dessous,  liv.  4.  tit.  7.  §  7.  —  M.  de  Savigny  a  fait  de  celte  question  le 
•ujet  d'une  dissertation  spéciale  (Traité  de  droit  romain,  tom.  2.  appendice  5), 

—  (2)  CoD.  7.  71.  Qui  bonis  cedere  possunt,  7.  const.  Justinian,  a  Quare  filiis 
£viiilias  utriusque  sexus  hoc  jus  den<>gunuis?  i 
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prescrit  par  l'autorité,  où  il  était  enjoint  à  l'une  des  parties 
de  se  lier  par  promesse  verbale  en  réponse  à  la  stipulation  de 
l'autre. 

1305.  Dès  le  système  des  actions  de  la  loi,  dans  la  première 
de  ces  actions,  dans  le  sacrameiitum  (torn.  I,  Génèr.,  n°258), 
nous  voyons  la  trace  de  pareilles  obligations  verbales  imposées  par 
le  rile  de  cette  action  :  soit  dans  les  formules  par  lesquelles  leSj 
parties  se  provoquent  et  font  leur  gageure  sacramentelle,  soit 
dans  les  garants  {prœdes)  qu'elles  doivent  donner  au  préteur  et 
qui  s'engagent  à  répondre  pour  elles  du  payement  du  sacî'aA 
vientum  (1);  soit  enfin,  et  mieux  encore,  lorsqu'il  s'agit  de 
vendication ,  dans  les  garants  que  celle  des  deux  parties  qui  a 
obtenu  la  possession  provisoire  de  l'objet  en  litige  doit,  sur 
l'ordre  du  préteur,  donner  à  l'autre  partie,  pour  lui  répondre  de 
la  restitution  de  la  chose  et  des  fruits  s'il  y  a  lieu  {prœdes  litis 
et  vindiciarum)  (2). 

1306.  Sous  la  procédure  formulaire,  nous  retrouvons  la  même 
nécessité  dans  plusieurs  cas  qui  ne  sont  souvent  qu'une  modifica- 
tion, qu'une  transformation  adoucie  des  institutions  qui  précèdent. 
Telles  sont  les  sponsio  et  restipulatio,  ou  provocations  récipro- 
ques entre  les  parties  au  payement  d'une  somme,  à  la  charge  de 
celle  qui  sera  reconnue  avoir  tort  :  ainsi  que  Gaius  nous  l'indique 
pour  l'action  personnelle  certœ  creditœ  pecuniœ,  et  pour  certains 
interdits  (3).  Telle  est  aussi,  dans  les  vendications,  la  sponsio, 
faite  par  le  demandeur,  tant  pour  provoquer  au  payement  d'une 
somme  que  pour  se  faire  garantir  la  restitution  de  la  chose  et 
des  fruits  [stipulatio  pro  prœde  litis  et  vindiciarum)  (4).  Telle 
est,  dans  la  vendication  encore  plus  simplifiée  {formula  peti- 
toria),  la  stipulation  que  le  défendeur  satisfera  au  jugement 
{stipulatio  judicatum  solvi)  (5).  Enfin  tels  sont  le  vadimonium, 
ou  stipulation  que  l'adversaire  se  présentera  in  jus  au  jour 
indiqué  (6) ,  et  quelques  autres  promesses  ou  garanties  de  pro- 
cédure. 

1307.  A  l'époque  où  les  judicia  cxtraordinaria  ont  complè- 
tement remplacé  les  deux  systèmes  précédents,  la  marche  delà 
procédure  nous  ofi're  encore  cette  nécessité  de  certaines  promesses 
sur  stipulation,  imposées  à  l'une  ou  à  l'autre  des  parties  (7).  De 
sorte  qu'en  définitive,  sous  les  trois  systèmes  qui  se  succèdent, 
ce  genre  de  stipulations  nous  apparaît  comme  conséquence  des 
formalités  rituelles  de  la  procédure. 

1308.  En  outre,   plusieurs  autres   circonstances,    même  en 

(1)  Gai.  Comm.  4.  §  13.  —  (2)  Ib.  §  16.  —  (3)  Gai.  Comm.  4.  §§  13.  141. 
166  et  167.  —  (4)  Ib.  §§  91  et  93.  —  (5)  Ib.  §  91.  —  (6)  Notamment  quand 
l'affaire  n'ayant  pu  être  terminée  au  premier  jour,  il  en  a  été  indiqué  un  nou- 
veau. Gai.  Cortim.  4.  §  184  et  suiv.  —  (7)  Voir  ci-dessous,  liv.  4.  tit.  11.  De 
satisdalionibus. 
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dehors  du  cours  et  de  la  forme  d'un  procès ,  avaient  paru  exiger 
l'emploi  de  pareilles  stipulations  imposées  par  autorité.  Le  carac- 
tère général  de  ces  circonstances,  c'est  qu'il  s'y  agit  de  faire 
donner  sûreté  pour  l'avenir  à  une  personne,  contre  des  risques 
auxquels  elle  se  trouve  exposée,  sans  sa  faute,  de  la  part  d'une 
autre  (1). 

1309.  Ces  stipulations  par  ordre  de  l'autorité  sont  de  deux 
sortes  :  tantôt  elles  exigent  une  simple  promesse  [nuda  repro- 
miss'o)  de  la  part  de  celui  qui  y  est  soumis,  tantôt  l'intervention 
même  de  fidéjusseurs  qui  répondent  et  s'ol)ligent  aussi  pour  lui 
{satisdatio) .  Cette  dernière  sorte  est  la  plus  fréquente;  celles 
pour  lesquelles  une  simple  promesse  suffit  sont  en  petit  nom- 
bre (5),  et  les  jurisconsultes  ont  soin  de  les  énumérer  (3). 

1310.  Peut-être  s'étonnera-t-on  de  cette  manière  de  procéder 
Au  lieu  d'enjoindre  à  telle  partie  de  se  lier  par  telle  promesse  en 
réponse  à  telle  stipulation  de  l'autre,  pourquoi  le  magistrat, 
pourquoi  le  juge  n'opère-t-il  pas  plus  simplement,  et  ne  pro- 
nonce-t-il  pas  lui-même  et  directement  que  tel  cas  échéant,  telle 
partie  sera  obligée  en  telle  chose?  Cela  tient,  en  premier  lieu, 
au  caractère  particulier  du  droit  romain  sur  la  formation  des 
obligations  et  sur  les  actions.  Il  s'agit  d'une  obligation  nouvelle 
à  créer,  d'une  action  à  faire  naître,  pour  tel  cas  à  venir  : 
le  magistiat,  le  jugo  ne  peut  pas  faire  cette  création;  il  faut 
recourir  au  mode  régulier  dont  les  obligations  se  contractent 
entre  parties  :  et  la  sp&nsio,  stipulation  éminemment  civile,  ou 
la  stipulation  en  général,  est  la  forme  qui  se  présente  ici  pour 
arriver  au  but  (4).  — En  second  lieu,  lorsqu'il  ne  s'agit  pas 
seulement  d'obliger  la  partie,  mais  encore  de  lui  faire  donner 
des  fidéjusseurs  qui  s'obli^.cnt  pour  elle,  ce  qui  constitue  les  cas 
les  plus  fréquents,  l'impuissance  du  magistrat  ou  du  juge  à  lier 
eux-mêmes  des  tiers  est  de  toute  évidence  sous  quelque  régime 
qu'on  se  place. 

1311.  Nous  voyons  par  les  fragments  de  la  loi  connue  sous  la 
qualification  de  lex  Galliœ  Cùalpinœ  (tom.  I,  Hist.,  n"  305, 
avec  la  note) ,  que  les  formules  de  ces  sortes  de  stipulations  se 
trouvaient  insérées  dans  l'édit  [in  alho  propositœ);  et  il  n'était 
pas  permis  aux  parties  d'y  rien  changer  (5). 


(1)  Dig.  46.  5.  De  stipulationibus  prœtoriis.  4.  f.  Paul,  t  Prœtoriae  stipula- 

iioucs  saepius  interponuntnr,  cum  sine  culpa  slipiilatoris  cautum  esse  desiit.  i  ^— 
Ib.  \.  %  4.  f.  Ulp.  «  Kt  sciendum  est  omnes  stipulalioues  natura  sui  caulionalos 
esse  :  hoc  enim  agitur  in  stipuir.tionibiis,  ut  quis  caution  sit  etsecurior,  iulerposita 
stipulatione.  i —  (2)  Dig.  46.  5.  De  stipul.  prœt.  1.  §  5.  f.  Ulp.  »  StipulatioDum 
istarum  prœtoriarum,  quœdam  sunt  quae  satisdationem  exignnt,  quaedam  nudam 
repromissioncm  ;  sed  prrpaucae  sunt  quae  nudam  repromissionem  habeant.  »  ' 
—  (3)  lb.  %%  6  et  suiv.  —  (4)  Celte  oécessilé  est  plus  évidente  encore  à  l'égard 
du  juge,  à  l'époque  où  les  condumnations  ne  peuvent  être  que  pécuniaires.  — 
(5)  Le.x  GALLiiE  CiSALP.  20  :  i  Q.  Lucinius  damni  infecti,  eo  nomine,  qua  de  re 
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Un  caractère  particulier  à  noter,  c'est  que  ces  stipulations  ou 
ces  promesses  purent  se  faire  par  représentant  (soit  cognitor,  soit 
procurator),  et  que  l'action  en  résultant  se  donna,  au  moins 
comme  action  utile,  pour  ou  contre  celui  qui  avait  été  représenté  (  1) . 
Ce  fut  là  une  dérogation  manifeste  à  la  régie  du  droit  strict  que 
nul  ne  peut  stipuler  ni  promettre  pour  autrui.  Mais  elle  dut  arri- 
ver comme  conséquence  nécessaire,  du  moment  qu'on  eut  admis 
la  possibilité  de  plaider  par  représentant,  et  il  faut  appliquer  ici, 
sans  nul  doute,  les  diverses  distinctions  et  les  modifications  pro- 
gressives du  droit  sur  ce  genre  de  représentation  soit  par  cognitor, 
soit  par  procurator,  et  sur  ses  effets. 

1312.  La  jurisprudence  avait  introduit  dans  ces  sortes  de  stipu- 
lations certaines  classi6cations  méthodiques,  variables  au  gré  de 
la  méthode.  Ainsi,  Llpien  nous  en  présente  une  tirée  du  but 
auquel  ces  stipulations  doivent  pourvoir  (2),  et  Pomponius  une 
autre,  dans  laquelle  les  mêmes  dénominations  sont  employées 
dans  un  sens  différent,  et  qui  est  tirée  de  l'autorité  d'où  dérive 
la  stipulation  (3).  C'est  cette  dernière  qu'adopte  avec  raison 
notre  texte. 

Stipulationnm    aliœ   sunt  judiciales,        Les  stipulations  sont  ou  judiciaires, 

aliœ  prcPtoriœ,  alise  conventionales,  aliœ  ou  prétoriennes,  ou  convenfionnellcs,  ou 

communes,   tara   prœtoriae  quam  judi-  communes,  c'est-à-dire  tant  prétoriennes 

ciales.  que  judiciaires. 

I.  Judiciales   sunt   dumtaxat   quae   a  fl  .   Les   stipulations  judiciaires  sont 

mero  jiidicis  officio  proficiscuntur,  ve-  celles  qui  dérivent  exclusivement  de  l'of- 

luti  de  dolo  cautîo.  Tel  de  persequendo  fice  du  juge  :  telles  sont  la  garantie  du 

servo   qui    in  fuga  est,   restUuendove  dol ,  Xa  promesse  Ae  poursuivre  un  es- 

pretio.  clave  en  fuite  ou  d'en  restituer  le  prix. 

1313.  La  différence  entre  le  magistrat  et  le  juge  nous  est  bien 
connue  (tom.  I,  Génér.,  n"'  247  et  suiv,).  Il  s'agit  ici  du  cas  où 

agitur,  eam  stipulationem,  quam  is  qui  Romœ  inter  peregrines  jus  dicct  in  aibo 
propositam  habot,  L.  Seio  repromisisset. ..,  etc.  >  C'est  Ta  simple  reprotnissio. 
Et  plus  loin  :  c  ...  Q.  Licinius  damni  infecti ,  eo  nomine,  qua  de  re  agitur,  ea 
stipulatione,  quam  is  qui  llomae  inter  peregrinos  jus  dicet  in  albo  propositam 
haLet.  L.  Seio  satisdedissct. ..,  etc.  ■>  C'est  la  satisdatio  (voir  l'édition  des  textes 
antéjustinirns,  de  M.  Bloxdeau,  pp.  77  et  78).  —  Dig.  45.  1.  Verb.  obi.  52. 
pr.  f.  UIp.  »  Praetoriis  stipulationibus  nihil  immutare  licet,  neque  addere  neque 
detrahere.  »  -  (1)  Dig.  46.  5.  De  stipul.  prator.  3.  f.  UIp.  :  «  Generaliter  in 
omnibus  prœtoriis  slipulationibus,  et  procuratoribus  satisdatur.  i —  5.  f.  Paul.  : 
•  In  omnibus  praeloriis  stipulationibus  hoc  servandiim  est,  ut,  si  procurator 
meus  stipidetur,  mihi  causa  cognita  ex  ea  stipulatione  actio  competat.  >  — 
(2)  Du;.  40.  5.  De  stipul.  prator.  1,  f.  UIp.  «  Praetoriarum  stipulationum  très 
vidrntur  esse  species  :  judiciales,  cautionales,  communes.  §  1.  Judiciales  cas 
dicimus  quae  propter  judicium  interponuntur;  ut  ratum  fiat,  ut  judicatum  solvi , 
et  ex  operis  novi  nuniiatione.  §  2.  Cautionales  sunt  autem  quae  instar  aclionis 
habont,  et  ut  sit  nova  actio  intercedunt  :  ut  de  b  gatis  slipulationes,  et  de  tutela, 
et  ralam  rem  haberi,  et  damni  infecti.  §  3.  Comtnunes  suut  stipulationcs  qnœ 
fiunt  judicio  sistendi  causa,  i  —  (3)  Dig.  45.  1.  De  verborum  obligationibus , 
5.  princ.  f.  Pompon. 
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les  parties  sont  en  instance  [in  judicio) ,  et  des  stipulations  qui 
no  peuvent  être  prescrites  que  dans  cette  situation,  et  par  l'office 
du  juge  [a  mero  judicis  officio). 

1314.  De  dolo  cautio.  Je  revendique  un  esclave  qui  m'appar- 
tient. Le  détenteur  me  le  restitue  ;  en  conséquence,  selon  le  droit , 

il  devra  être  absous  par  le  juge  et  il  se  trouvera  complètement 
libéré  à  cet  égard.  Cependant  il  peut  se  faire  qu'avant  de  me  le 
restituer,  et  par  esprit  de  ressentiment,  de  vengeance,  ou  par 
toute  autre  intention  malveillante  ou  frauduleuse,  il  ait  admi- 
nistré à  l'esclave  quelque  substance  capable  de  le  rendre  malade, 
impotent,  ou  même  d'occasionner  sa  mort.  L'absolution  sans 
sûreté  à  cet  égard  serait  inique.  Il  sera  donc  contraint,  par 
l'office  du  juge,  de  me  garantir,  en  me  livrant  l'esclave,  qu'il 
n'a  commis  aucun  dol.  Tel  est,  à  peu  près,  l'exemple  que  donne 
Théophile  dans  sa  paraphrase  (1).  La  même  obligation  est  im- 
posée à  celui  qui  restitue  une  chose  qu'il  a  obtenue  par  vio- 
lence (2).  En  somme,  cette  garantie  contre  le  dol  {de  dolo  cautio) 
consiste,  pour  le  possesseur,  à  répondre  de  tout  dol  par  lequel  il 
aurait  pu  endommager  la  chose  restituée  [ne  forte  deterior  res 
sit  fada).  Elle  se  donne  par  simple  promesse  sur  stipulation 
(  niula  repromissio  ) . 

1315.  De  persequendo  servo  restituendove  pretio.  Je  revendi- 
que mon  esclave  contre  un  possesseur  de  bonne  foi  qui  est  en  voie 
de  l'acquérir  par  usucapion.  Pendant  que  nous  sommes  en  instance 
devant  le  juge  {in  judicio) ,  le  temps  de  l'usucapion  s'accomplit  et 
le  possesseur  devient  propriétaire  :  car  nous  savons  que  la  vendi- 
cation  ne  suspend  pas  l'usucapion  (tom.  II,  n"  516).  Toutefois 
cette  rigueur  du  strict  droit  civil  n'empêche  pas  l'inslance  de 
suivre  son  cours,  et  la  preuve  de  mes  droits  une  fois  établie,  si 
le  possesseur,  devenu  propriétaire  par  usucapion,  ne  me  rétablit 
pas  volontairement  dans  ma  propriété,  il  devra  être  condamné 
parle  juge  (voir  ci-dessous,  liv.  4,  tit.  17,  §  3).  Mais  on  suppose 
que,  sans  sa  faute  et  pendant  les  débats,  l'esclave  a  pris  la  fuite  ou 
a  disparu.  Dans  cet  état,  le  condamner  serait  injuste;  l'absoudre 
ne  le  serait  pas  moins,  puisqu'il  se  trouverait  dès  lors  entièrement 
libéré  envers  moi  à  cet  égard.  Le  juge  lui  enjoindra  donc  de 
s'engager,  par  promesse  faite  sur  ma  stipulation,  à  poursuivre 
l'esclave  et  à  me  le  restituer  lorsqu'il  l'aura  retrouvé;  en  effet, 
l'usucapion  l'ayant  rendu  propriétaire,  lui  seul  a  maintenant  le 
droit  de  poursuivre  l'esclave  et  d'intenter  les  diverses  actions  pour 
le  recouvrer.  Et  pour  que  cette  promesse  de  poursuite  soit  mieux 
assurée,  il  s'engage  en  même  temps,  en  cas  de  faute  ou  de 
contravention  de  sa  part,  à  me  restituer  le  prix  de  l'esclave  {de 

(1)  Théophile,  hic. — Voir  aussi  Dig.  6.  1.  Z)e  rei  vindicatione ,  20.  f.  Gai. 
et  45  f.  Ulp.  —  Dig.  4.  3.  De  dolo  malo.  7.  §  3.  f.  UIp.  —  (2)  Dig.  4.  2. 
Quod  mctus  causa,  9.  §§  5  et  7.  f.  Ulp, 
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persequendo  servo,  rentituendovc  pretio).  Notez  que  la  stipula- 
tion a  (leuï  objets  :  Tobligation  de  poursuivre  l'esclave  et  de  me 
le  rendre;  celle  de  m'en  restituer  le  prix  en  cas  de  contravention, 
clause  pénale  pécuniaire,  qui  garantit  la  première.  Tel  est 
l'exemple  que  donne  Théophile.  Il  faut  toutefois  ajouter,  avec 
Paul,  qu'il  suffît  au  possesseur  de  bonne  foi  de  céder  ses  ac- 
tions (1).  De  même,  une  chose  m'a  été  léguée  [per  damnatio- 
nem);  mais  il  est  douteux  qu'elle  existe  encore  :  par  exemple, 
c'est  un  esclave  qui ,  sans  la  faute  de  l'héritier,  a  disparu ,  et  il 
est  incertain  s'il  vit  ou  non.  Je  pourrai  néanmoins  agir  par  l'ac- 
tion ex  testamento.  Condamner  ou  absoudre  l'héritier  serait 
également  injuste;  le  juge  lui  enjoindra  de  s'engager  envers  moi 
à  poursuivre  la  chose,  et  à  me  la  restituer  s'il  la  recouvre  (2). 
Sous  Justinien,  la  propriété  étant  transférée  par  le  legs,  cet 
exemple  ne  serait  plus  applicable. 

1316.  Au  reste,  les  stipulations  judiciaires  ne  sont  pas  limitées 
à  celles  que  cite  notre  texte.  Ce  ne  sont  là  que  des  exemples,  et 
l'on  peut  en  voir  plusieurs  autres  dans  diverses  matières  (3). 

1317.  Le  moyen  qu'a  le  juge  pour  contraindre  à  faire  les 
promesses  sur  stipulation  qu'il  impose  est  tiré  de  la  nature  de 
ses  pouvoirs.  Ainsi,  dans  les  exemples  que  nous  avons  cités,  si  le 
défendeur  contracte,  par  sa  promesse,  l'obligation  prescrite,  le 
juge  l'absout;  sinon  il  le  condamne  (4). 

II.  Praetoris  sunt  quae  a  inero  prœ-  9.  Les  stipulations  prétoriennes  sont 
toris  officio  proficiscuntur,  veluti  damni  celles  qui  rentrent  exclusivement  dans 
infecti,  vel  legatorum.  Prœtorias  autem  l'office  du  préteur;  telles  sont  celles  re- 
stipulationes  sic  exaudiri  oportet,  ut  in  latives  au  dommage  imminent  ou  aux 
his  contineantur  etiam  sdilitiœ  ;  nam  et  legs.  La  qualification  de  stipulations 
hœ  a  jurisdictions  veniunt.  prétoriennes  doit  être  entendue  comme 

comprenant  aussi  les  stipulations  édili- 
tiennes,  car  elles  dérirent  également  de 
la  juridiction. 

1318.  Ici  les  parties  sont  in  jure,  devant  le  magistrat  chargé 
de  la  juridiction.  Il  s'agit  soit  de  faire  organiser  une  instance 
{judicium),  soit  de  faire  statuer  sur  quelque  intérêt  par  le  magis- 
trat lui-même  et  sans  instance  [extra  ordinem).  Aussi  Ulpien 
comprend-il  les  stipulations  prétoriennes  dans  la  dénomination 
à' actions  (Dig.  44.  7.  De  oblig.  et  action.  37,  pr.). 

1319.  Damni  infectt.  Cette  matière  tenait  une  place  importante 
dans  la  jurisprudence  romaine.  L'édit  du  préteur,  dont  un  frag- 

(1)  Paraphrase  de  Théophile,  hic.  —  Dio.  46.  5.  De  siip.  prœt.  11.  f.  Venulej. 

—  Ib.  6.  1.  Z)<;  rei  vind.  f.  Paul  —  (2)  Dig.  30.  {De  legatis  1)  69.  §  5.  f.  Gai. 

—  47.  §  2.  f.  llp.  —  Cet  exemple  de  Gaius  se  référait  sans  doute  à  un  legs 
per  damnationem.  —  (3)  Dig.  8.  5.  Si  servitus  vindicetur.  7.  f.  Paul.  — 
12.  f.  Javolen.  —  Dig.  10,  2.  Familiœ  erciscundœ ,  16.  pr.  f.  Ulp.  —  25.  S  10. 
f.  Paul.  —  (4)  Dig.  8.  5.  Si  servit,  vindic.  7.  f.  Paul. 
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ment  d  Ulpien  nous  a  conservé  le  texte,  la  réglait  (1);  les  divers 
jurisconsultes  la  commentaient  avec  développement.  C'est  un  des 
points  traités  dans  les  fragments  qui  nous  sont  parvenus  de  la  loi 
pour  la  Gaule  cisalpine  (2).  Enfin  nous  trouvons,  au  Digeste  de 
Justinien,  un  titre  spécial  qui  y  est  consacré  (3).  —  «  Damnum 
mfectum,  nous  dit  Gains,  est  damnum  nondum  factum ,  quod 
futurum  veremur  (4).  »  C'est  un  dommage  qui  n'est  pas  encore 
fait,  mais  que  nous  avons  sujet  de  craindre  pour  l'avenir.  L'édifice 
de  mon  voisin  est  en  danger  de  ruine,  et  menace,  en  s'écroulant, 
de  me  causer  du  dommage.  Si  je  reste  inactif  et  que  la  chute  de 
l'édifice  survienne,  le  voisin  aura  la  faculté,  selon  les  principes  du 
droit  civil,  de  se  soustraire  à  toute  responsabilité  en  abandonnant 
les  décombres  [si  modo  omnia  quœjacennt,  pro  derelicto  habeat), 
et  le  préjudice  qui  m'aura  été  fait  restera  ainsi  sans  réparation  (5). 
Pour  prévenir  ce  résultat,  j'ai  le  droit,  en  vertu  de  l'ôdit  du  pré- 
teur, et  avant  la  chute  de  l'édifice,  d'exiger  que  le  voisin  s'oblige 
à  l'avance  et  me  donne  garantie  de  m'indemniser,  le  cas  échéant, 
du  dommage  dont  je  suis  menacé.  C'est  là  ce  qu'on  nomme  cautio 
damniinfecti.  Cette  garantie  se  donne  tantôt  par  simple  promesse, 
tantôt  par  satisdation,  selon  les  cas  :  «  Ex  causa  damni  infecti, 
interdum  repromittitur,  interdum  satisdatur  (6).  »  Elle  est  dans 
la  juridiction  exclusive  du  préteur,  qui  peut  cependant,  lorsqu'il 
y  a  urgence,  déléguer  aux  magistrats  municipaux  une  partie  de 
ses  attributions  sur  ce  point  (7)  :  elle  appartient  donc  à  la  classe 
des  stipulations  prétoriennes.  Si,  dans  le  délai  fixé  par  le  préteur, 
la  sûreté  prescrite  n'est  pas  fournie,  celui  qui  la  réclame  sera 
envoyé  en  possession  de  l'édifice  qui  le  menace  :  «Si  intra  diem 
a  praetore  constitutum  non  caveatur,  in  possessionem  ejus  rei 
mittendus  est  (8)  ;  »  et  s'il  y  a  persistance  dans  le  refus  de  lui 
donner  sûreté,  après  un  certain  intervalle  et  sur  l'examen  de  la 
cause,  il  obtiendra  du  préteur  l'ordre  de  posséder  :  a  Si  forte 
durctur  non  caveri  :  ut  possidere  liceat,  quod  causa  cognita  fieri 
solet,...  praetorem  vel  praesidem  permissuros  (9).  «  Il  faut  bien 
distinguer  l'envoi  en  possession  [in  possessionem  mittere;  —  in 
possessionem  ejus  rei  ire  jubeho  :  termes  de  l'édit)  de  l'ordre  de 
posséder  [etiam  possidere  jubeho  ;  —  in  possessione  esse  jubebo  : 
termes  de  l'édit)  (10).  La  première  mesure  n'est  qu'une  voie  de 
contrainte  de  fait  :  celui  à  qui  elle  est  accordée  peut  s'installer 
dans  le  bâtiment,  mais  sans  expulser  le  propriétaire  et  sans  que 


(1)  Dig.  39.  2,  De  damno  infecta.  7.  pr.  f.  Ulp.  —  (2)  Lex  Gallic  Cisal- 
PIN.*.  20.  Voir  les  textes  antéjustinicns,  édition  de  M.  Bloxdeau,  p.  77.  — 
(3)  Dig.  39.  2.  De  damno  infecta,  et  de  suggrundis  et  protectionibus .  —  (4)  Ib. 
2.  f.  Gai.  —  (5)  Dig.  39.  2.  De  damno  infecta,  6.  f.  Gai.  —7.  §  1.  f.  Ulp.— 
44.  pr.  f.  Afric.  —  (6)  Dig.  46.  5.  De  stipul.  prœtor.  1.  §  7.  f.  Ulp.  — 
(7)  Dig.  39  2.  De  damno  infecta.  1  et  4.  §  3.  f.  U.'p.  —  (8)  Ib.  4.  §  1.  f.  Ulp., 
et  23.  f.  Ulp.  —  (9)  Dig.  39.  2.  De  damna  infecta.  4.  §  4,  et  15.  §  21.  f.  Ulp. 
—  (10)  Ib.  7.  pr.  f.  Ulp. 
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ce  dernier  cesse  d'être  possesseur  (1).  La  seconde  mesure  donne 
le  droit  même  de  possession,  avec  ses  effets  légaux  ;  le  proprié 
taire  peut  être  expulsé  (2)  ;  et  la  propriété  sera  acquise  par  usu- 
capion, après  le  temps  voulu  (3). 

1320.  Vel  Icgatorum.  Nous  avons  déjà  parlé  (t.  II,  n"  990} 
de  cette  stipulation  prétorienne,  qui  doit  avoir  lieu  par  satisdation. 
A  défaut,  le  légataire  est  envoyé  en  possession  des  choses  hérédi- 
taires; envoi  qui,  comme  dans  le  cas  précédent,  lui  donne  non 
pas  le  droit  de  possession  à  titre  de  propriétaire,  mais  plutôt 
la  garde  des  choses  :  «  Missus  in  possessionem,  nunquam  pro 
domino  esse  incipit  :  nec  tam  possessio  rerum  ei,  qnam  custodia 
datur  (4).  » 

1321.  On  voit  par  ces  exemples  qu'à  l'égard  des  stipulations 
prétoriennes,  les  moyens  de  sanction,  pour  contraindre  à  y  con- 
sentir ceux  qui  doivent  s'engager,  sont  des  moyens  prétoriens, 
tirés  delà  nature  des  pouvoirs  du  préteur,  c'est-à-dire  de  sdi  juris- 
dictio  ou  de  son  imperium.  Généralement,  l'envoi  en  possession, 
la  saisie  de  gages  (5),  ou  bien  encore,  selon  le  cas,  le  refus  ou 
la  délivrance  d'action. 

1322.  j^dilitiœ.  Telle  est  la  stipulation  sur  laquelle  le  vendeur 
est  obligé  de  garantir  à  l'acheteur  que  l'objet  vendu  est  exempt 
de  maladie  ou  de  vice  rédhibitoire,  ainsi  que  nous  le  trouvons 
ordonné  dans  l'édit  édilitien  (6).  Cette  garantie  se  donne  par  nuda 
repromissio  (7),  et  le  moyen  d'y  contraindre  est,  à  défaut  de 
promesse,  la  concession  d'une  action  rédhibitoire  (8). 

III.  Gonventionales  sunt  quae  ex  3.  Les  stipulations  conventionnelles 
conventione  utriusque  partis  concipiun-  sont  celles  qui  prennent  leur  origine  dans 
tur,  hoc  est,  neque  jussu  judicis,  neque  le  seul  accord  des  parties,  c'est-à-dire 
jussu  praetoris,  sed  ex  conventione  con-  sans  ordre  ni  du  juge  ni  du  préteur, 
trahentium.  Quarum  totidem  genera  mais  par  suite  de  la  libre  convention  des 
sunt  quot,  pêne  dixerim,  rerum  con-  contractants.  Il  y  en  a  autant  d'espèces, 
trahendarum.  pour  ainsi  dire,  qu'il  y  a  d'obligations 

à  contracter. 

IV.  Communes  stipulationes  sunt,  4.  Les  stipulations  communes  sont  : 
veluti  rem  salvam fore pupillo ;  nam  et  par  exemple,  celle  que  les  intérêts  du 
praetor  jubct  rem  salvam  fore  pupillo  pupille  seront  saufs ,  car  elle  est  oràon- 
caveri,  et  interdum  judex,  si  aliter  espe-  née  par  le  préleur,  et  quelquefois  aussi 
diri  hœc  res  non  potest;  vel  de  rata  par  le  juge,  s'il  n'estpaspossibledefaire 
stipulatio.  autrement;  ou  bien  encore  la  stipula- 
tion, que  le  promettant  fera  ratifier. 

1323.  Rem  salvam  fore  pupillo.  Nous  avons  déjà  traité  longue- 
ment de  cette  garantie,  qui  est  due  par  les  tuteurs  et  parles  cura- 
teurs, et  qui  doit  se  donner  par  satisdation  (t.  II,  n"' 275  et  suiv.) 

(1)  Ib.  15.  §  20.  f.  Ulp.  —  (2)  Ib.  §  23.  —  (3)  Ib.  5  et  18.  §  15.  f.  Paul.  — 
(4)  Dig.  36.  4.  Ut  in  possess,  légat,  vel  fidei.  servand.  causa  esse  liceat.  5. 
pr.  f.  L'Ip.  —  (5j  Voir  ci-dessus,  liv.  1.  til.  24.  §  3.  t.  Il,  p.  202.  —  (6)  Dig. 
21.  1.  JEdiUtio  edicto.  l.  §.  1.  f.  L'Ip.  —  (7)  Dm.  Ib.  19.  §  2.  f.  Ulp.  20.  f. 
Gai.  etc.,  etc.  —  (8)  Ib.  28.  f.  Gai. 
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Régulièrement,  le  soin  de  l'ordonner  entre  dans  les  attributions 
du  préteur  (torn.  II,  n°  279).  Cependant,  il  peut  se  faire  qu'elle 
soit  prescrite  dans  une  instance  {in  judicio)  par  le  juge  d'un 
procès  :  si,  par  exemple,  dit  Théophile  dans  sa  paraphrase,  le 
tuteur,  avant  d'avoir  donné  satisdation,  attaque  un  débiteur  du 
pupille,  et  que,  l'instance  étant  organisée  et  les  parties  devant 
le  juge,  le  débiteur  attaqué  oppose  le  défaut  de  satisdation  Le 
procès  se  trouve  ainsi  arrêté;  et  c'est  alors  le  juge,  puisqu'on  ne 
peut  faire  autrement  [ni  aliter  hœc  res  expediri  non  potest) ,  qui 
fait  donner  la  satisdation.  Xous  voyons,  en  effet,  par  une  consti- 
tution de  Dioclétien,  que  la  sentence  qui  serait  prononcée  contre 
le  tuteur  plaidant  pour  son  pupille,  avant  la  satisdation,  ne  pro- 
duirait aucun  effet  (1).  Et  nous  savons,  d'ailleurs,  que  celui  qui 
traite  avec  le  tuteur  est  intéressé  à  avoir  pleine  sécurité  contre  les 
recours  éventuels  du  pupille  et  contre  l'insolvabilité  du  tuteur 
(tom.  II,  n"  606). 

Vel  de  rato.  L'explication  reviendra  ci-dessous,  liv.  4,  tit.  Il, 
De  satisdationibus. 

TITLLIS  XI.X.  TITRE  XIX. 

DE    IXLTILIBLS   STIPULATIOXIBCS.  DES    STIPLLATIOXS   LVUTILES    (2). 

1324'.  On  dit  que  la  stipulation  est  inutile  {inutilis ,  nullius 
momenti),  lorsque,  d'après  les  règles  mêmes  du  droit  civil,  elle 
est  nulle,  ne  produisant  pas  de  lien.  En  conséquence,  le  préteur, 
si  cette  nullité  lui  est  apparente  et  démontrée,  ne  doit  pas  même 
organiser  une  instance  et  donner  un  juge  aux  parties  :  il  doit 
refuser  l'action.  «  Veluti  si  quis  homicidium,  vel  sacrilegium  se 
facturum  promittat.  Sed  et  officio  quoque  praetoris  continetur  ex 
hujusmodi  obligationibus  actionem  denegari  (3).  »  Exposer  les 
cas  dans  lesquels  les  stipulations  sont  inutiles,  c'est  exposer  les 
conditions  nécessaires  à  leur  validité;  c'est  développer  avec  plus 
de  détails,  sous  cet  aspect  particulier,  la  matière  des  obligations 
verbales  déjà  traitée  généralement  dans  un  titre  qui  précède 
(tit.  15,  n"  1235  et  suiv.).  Aussi  toute  cette  matière  ne  fait-elle  au 
Digeste  que  l'objet  d'un  seul  titre  :  Deverborum  obligationibus  (4). 

1325.  Le  sujet  traité  ici  aurait  dû  être  généralisé.  Les  conditions 
nécessaires  à  la  validité  des  contrats  devraient  être  examinées, 
non-seulement  pour  la  stipulation,  mais  pour  tous  les  contrats  en 
commun.  Mais  la  stipulation  étant,  chez  les  Romains,  la  forme 
la  plus  étendue,  la  forme  par  excellence  pour  s'obliger,  c'est  à 

(1)  CoD.  5.  42.  De  tutor,  vel  curat,  qui  satis  non  dédit.  3  const.  Dioclet.  et 
Maximian.  —  (2)  Dig.  45.  1.  De  verborum  obligationibus.  —  Cod.  8.  39.  De 
inutilibus  s/ipulationibus.  —  (3)  Dig.  45.  1.  De  verbor.  oblig.  27.  f.  Pomp.  — 
»  Obligationes  quœ  non  propriis  viribus  consistunt,  neque  officio  judicis,  neque 
prœtoris  imperio ,  neque  legis  polcstate  conûrmantur.  i  (DiG.  44.  7.  De  oblig. 
et  act,  27,  f.  Papin.)  —  (4)  Dig.  45.  1. 
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elle  que  les  jurisconsultes  reportent  presque  toujours  l'exposition 
des  théories  générales.  Nous  trouverons  donc  ici  des  règles  com- 
munes de  validité,  applicables  à  tous  les  contrats;  mais  aussi  des 
règles  particulières,  propres  à  la  seule  stipulation,  dérivant  de 
la  rigueur  de  ce  principe  :  qu'il  ne  s'agit  pas  seulement,  en  ce 
contrat,  de  l'intention,  du  consentement  des  parties,  qu'il  s'y 
agit  aussi  des  paroles  mômes  qui  ont  été  prononcées. 

1326.  La  matière  était  assez  étendue  pour  avoir  besoin  d'un 
ordre  d'exposition  méthodique  et  régulier.  1»  Sujet  de  la  stipu- 
lation, c'est-à-dire  personnes  qui  peuvent  soit  stipuler,  soit  pro- 
mettre, ou  qui  ne  le  peuvent  pas;  2°  objet  de  la  stipulation, 
c'est-à-dire  choses  qui  peuvent  être  stipulées  et  promises,  ou  qui 
ne  le  peuvent  pas  ;  3°  modalités  de  la  stipulation,  c'est-à-dire 
conditions,  termes  et  autres  modifications  qui  peuvent  ou  qui  ne 
peuvent  pas  y  être  apposés;  -4°  en?\n ,  formes  de  la  stipulation  et 
manière  d'en  constater  l'existence  :  tel  serait  l'ordre  dans  lequel 
devraient  être  rangées,  selon  nous,  les  diverses  dispositions  de 
notre  titre.  Mais  cet  ordre  est  bien  loin  d'être  suivi  parles  Instituts 
de  Justinien  ;  les  paragraphes ,  passant  et  revenant  tour  à  tour 
d'une  idée  à  l'autre,  y  sont  dans  une  véritable  confusion.  Cepen- 
dant, forcé  de  respecter  le  monument  que  nous  traduisons,  nous 
devons  donner  le  texte  tel  qu'il  est,  sauf  à  rétablir  dans  notre 
résumé  l'ordre  méthodique  que  réclame  la  raison. 

Omnis  res  quœ  dominio  nostro  subji-  Toute  chose  soumise  i  notre  domaine, 
citur  in  stipulationem  dednci  potest,  mobilière  ou  immobilière,  peut  être 
sive  illa  mobilis,  sive  soli  sit.  l'objet  d'une  stipulation. 

1327.  Pour  la  notion  générale  de  ce  qui  peut  être  l'objet  de 
stipulation  :  choses  corporelles,  choses  incorporelles,  faits  [facta], 
c'est-à-dire  actes  à  faire  ou  à  ne  pas  faire,  se  reporter  à  ce  que 
nous  en  avons  déjà  dit  ci-dessus,  n°  1257. 

I.  At  si  quis  rem  quae  in  rerum  na-        1 .  Mais  si  quelqu'un  stipule  la  dation 

tura  non  est,  aut  esse  non  potest,  dari  d'une  chose  qui  n'existe  pas  ou  qui  ne 

stipulatus  fiierit,   veluti  :  Stichum  qui  peut  exister,  par  exemple,  de  Stichus 

mortuus  sit,  quem  vivere  credebat,  aut  qui  est  mort  et  qu'il  croyait  vivant,  ou 

hippocentaurum   qui    esse   non   possit,  d'un  bippocentaiire,  dont  l'existence  est 

inutilis  erit  stipulatio  (1).  impossible,  la  stipulation  est  inutile. 

1328.  Il  y  a  nullité  radicale  et  dès  l'origine  :  ni  la  chose,  ni 
son  estimation,  ni  même  la  somme  promise  comme  clause  pénale 
en  cas  d'inexécution,  ne  sont  dues  (2). 

Mais  rien  n'empêche  de  stipuler  une  chose  future,  si  son 
existence  est  possible  :  par  exemple,  des  fruits  à  venir,  un  esclave 
à  naître  (3). 

(1)  Gai.  Comm.  3.  §  97.  —  Dig.  44.  7.  De  obtigat.  et  ad.  1.  §  9.  f.  Gai.— 
(2)  Dig.  45  i.  De  verb,  oblig.  69.  f.  Ulp.;  103.  f.  Modest.  —  (3)  lb.  73.  pr. 
f.  Paul.;  75.  §  4.  f.  Ulp. 
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II.  Idem  juris  est,  si  rem  sacram  ^.  II  en  est  de  même  si  quelqu'un 
aut  reIi<^iosani  quant  humani  juris  esse  stipule  la  dation  d'une  chose  sacrée  ou 
credebat,  vel  publicam  qnœ  usibus  po-  religieuse  qu'il  croyait  profane ,  ou 
puli  perpétue  exposita  sit,  ut  forum  vel  d'une  chose  publique  destinée  à  l'usage 
theatrum,  vel  liherum  hominem  qiiem  perpétuel  du  peuple,  comme  un  forum, 
servum  esse  credebat,  vel  cujus  com-  un  théâtre,  ou  d'un  homme  libre  qu'il 
mercium  non  liabuerit ,  vel  rem  suam  croyait  esclave ,  ou  d'une  chose  dont  il 
dari  quis  stipuletur.  Nec  in  pendente  n'a  pas  le  commerce ,  au  àc  sa  propre 
erit  stipulatio  ob  id  quod  pnblica  res  in  chose.  Et  de  ce  qu'il  peut  arriver  que  la 
privatum deduci,  et  ex  libcro  servus  fieri  chose  publique  devienne  privée,  l'es- 
potest,  et  commercium  adipisci  stipula-  clave  homme  libre,  que  le  stipulant 
tor  potest,  et  res  stipnlatoris  esse  dcsi-  acquière  le  commerce,  ou  que  la  chose 
nere  potest;  scd  protinus  inutilis  est.  cesse  d'être  sienne,  il  n'en  résulte  pas 
Item  contra,  licot  initio  utijiter  res  in  que  le  sort  de  la  stipulation  to?Y  ew  ^«*- 
stipulatum  deducta  sit,  si  postea  in  pens, •ma.h elle estfrappéesur-le-chci?np 
earum  qua  causa  de  quibus  supra  dictum  de  nullité.  De  même  ,  en  sens  inverse , 
est,  sine  facto  promissoris  devenerit,  bien  que  la  chose  ait  été  valablement 
extinguitur  stipulatio.  At  nec  statim  stipulée  dans  le  principe,  si  plus  tard 
ah  initio  talis  stipulatio  valehit,  LuciuM  elle  tombe,  sans  le  fait  du  promettant , 
TiTiuji  cum  SERVUS  ERIT  DARE  SPOXDKS?  dans  un  des  cas  ci-dessus  exposés,  la 
et  similia;  quia  quœ,  natura  sui,  domi-  stipulation  est  éteinte.  Est  même  nulle, 
nia  nostra  exempta  sunt ,  in  obligatio-  dès  son  origine,  une  telle  stipulation  : 
aem  deduci  nullo  modo  possunt.  Réponds-tu  de  m:;  doxnkr  Lucius  Titius 

lorsqu'il  SERA  ESCLAVE?  OU  autrcs  sem- 
blables; car  ce  qui ,  j)ar  sa  nature ,  est 
hors  de  no're  domaine,  ne  peut,  en 
aucune  façon,  être  l'objet  d'une  obli- 
gation. 

1329.  Publicam.  Ce  qui  ne  s'applique  pas  aux  choses  qui 
sont  non  pas  consacrées  à  l'usage  public,  mais  dans  la  fortune, 
dans  le  patrimoine  du  peuple  ou  du  fisc  {?ion  in  publico  usu; 
sed  in  pecunia  populij  in  patrimonio  Jisci)  (1),  et,  par  consé- 
quent, dans  le  commerce.  Nous  avons  établi  cette  distinction 
(tom.  II,  n°328). 

1330.  Vel  cujus  commercium  non  habuerit.  Il  s'agit  ici  d'un 
empêchement  non  pas  général,  mais  particulier,  personnel  au 
stipulant.  La  chose,  par  sa  nature,  est  dans  le  commerce;  mais 
le  stipulant  est  incapable  de  l'acquérir.  Par  exemple,  au  temps 
de  Gaius,  d'UIpien  et  des  jurisconsultes  de  cette  époque,  si  un 
peregrinus  a  stipulé  un  fonds  italique  (2);  ou  bien  encore  au 
temps  du  Bas-Empire,  si  un  hérétique,  un  juif  ou  un  païen  a 
stipulé  un  esclave  chrétien  (3).  Du  reste,  si  c'est  le  promettant 
qui  n'a  pas  le  commerce  de  la  chose  promise,  peu  importe  :  il 

(1)  Dig.  18.  1.  De  contrahenda  emptione.  6.  pr.  f.  Pomp.;  72.  §  1.  f.  Papin. 
—  (2)  Il  est  indubitable  pour  moi  que  ces  jurisconsultes,  qui  parlent  fréquem- 
ment de  choses  dout  une  des  parties  n'aurait  pas  le  commerce,  font  allusion  aux 
relations  avec  les  peregrini,  qui  étaient  incapables  d'acquérir  le  domaine  Quiri- 
taire,  et  auquel  le  commercium ,  quand  il  leur  était  accordé,  ne  l'était  pas  tou- 
jours d'une  manière  complète  ni  uniforme.  Voir,  pour  s'en  convaincre.  Dig. 
31.  {De  legatis.  II.)  49.  §  i.  f.  Paul.;  et  ce  que  nous  avons  dit  :  t.  I,  Génér., 
nos  il  et  suiv.  —  (;>)  (^iOi).  1.  10.  Ne  christianum  mnncipiinn  hereticus ,  vel 
judœus,  vel  paganus  haùeatvel  j^ossideal.  1.  const.  Honor,  et  Théod. 
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ne  s'en  oblige  pas  moins,  pourvu  que  cette  chose  soit  susceptible 
d'être  acquise  au  stipulant  ;  il  serait  tenu  en  conséquence  des 
dommages-intérêts  pour  l'inexécution.  «  Multum  interest,  utrum 
ego  stipuler  rem  cujus  commercium  habere  non  possum,  an  quis 
promittat.  Si  stipuler  rem  cujus  commercium  non  habeo,  inutilem 
esse  stipulationem  placet.  Si  quis  promittat,  cujus  non  commer- 
cium habet,  ipsi  nocere,  non  mihi  (1).  » 

1331.  Vel  rem  suam  :  car  il  n'en  peut  pas  devenir  plus  pro- 
priétaire qu'il  ne  l'est;  mais  il  stipulerait  valablement  le  prix, 
l'estimation  de  sa  chose ,  qui  n'intervient  alors  que  comme 
mesure  ;  ou  bien  encore  la  restitution  de  la  chose,  s'il  s'en  trouve 
dépossédé  :  «  Nemo  rem  suam  utiliter  stipulatur,  sed  pretium  rei 
suae  non  inutiliter  :  sane  rem  (meam)  mihi  restitui ,  recte  stipulari 
videor  (2).  » 

1332.  Protinus  inutilis  est  :  c'est  un  des  cas  d'application  de 
cette  règle  de  droit  :  «  Quod  initio  vitiosura  est,  non  potest  tractu 
temporis  convalescere  (3).  » 

1333.  Extinguitur  stipulatio.  Par  exemple,  si  la  chose  pro- 
mise a  péri  en  totalité  (4)  ;  si  elle  est  devenue  sacrée  ou  religieuse, 
si  l'esclave  est  devenu  libre  (5)  ;  si  celui  qui  avait  stipulé  une 
servitude  pour  son  fonds  a  aliéné  ce  fonds ,  etc.  «  Corrumpit 
stipulationem,  dit  Modestin  en  parlant  de  ce  dernier,  in  eum 
casum  deducendo  a  quo  stipulatio  incipere  non  possit  (6).  »  La 
conséquence  de  cette  extinction,  c'est  que  le  promettant  se  trouve 
libéré  et  qu'on  ne  peut  plus  lui  demander  ni  la  chose  ni  l'estima- 
tion. C'est  donc  une  sorte  particulière  de  solution,  de  libération. 
—  Mais  pour  cela,  il  faut  que  l'événement  soit  arrivé,  non-seu- 
lement sans  la  faute,  mais  même  snns  le  fait  du  promettant  : 
«  sine  facto  promissoris ,  «  nous  dit  le  texte;  sinon,  l'obligation 
continue  de  subsister,  «  perpetuatur  obligatio  (7).  «  Il  en  est  de 
même  si  l'événement  est  survenu  pendant  que  le  débiteur  était  en 
demeure  de  remplir  son  engagement  :  «  Nisi  si  posteaquam  mora- 
tus  est  solutionem,  aliquid  hujusmodi  acciderit  (8).  »  —  Que 
décider  si  plus  tard  la  chose  rentre  dans  le  commerce  :  si,  par 
exemple,  l'homme  affranchi  redevient  esclave;  si  la  chose  consa- 
crée ou  rendue  religieuse  redevient  profane?  La  stipulation  éteinte 
par  le  premier  événement  revivra-t-elle  par  suite  du  second? 
Celsus,  à  en  juger  par  un  de  ses  fragments  relatif  à  la  matière 

(1)  Dig.  45.  1.  De  verb,  oblig.  34.  f.  Ulp.  —  Rapprochez  Dig.  31.  {De  lega- 
tis  IL)  49.  §  3.  f.  Paul.  —  (2)  Dig.  45.  1.  De  verb,  oblig.  82.  f.  Ulp.  — 
(3)  Dig.  50.  17.  De  regulis  jur.  29.  f.  Paul.  —  45.  1.  Verb,  oblig.  83.  §  5. 
f.  Paul.  —  (4)  Dig.  45.  1.  Uerb.  oblig.  33.  f.  Pomp.  :  «  Si  Slichus  certo  die 
dari  promissus,  ante  diem  moriatur  :  non  tcnetur  promissor.  »  —  (5)  Ib.  83. 
§  5.  f.  Paul.  —  (6)  Dig.  8.  1.  De  servilutibus .  11.  f.  Modest.  —  (7)  Dig.  45. 
1.  Verb,  oblig.  91.  f.  Paul.,  consacré  par  le  jurisconsulte  à  l'examen  des 
divers  cas  de  fautes  ou  de  fails  imputables.  —  (8)  Dig.  45.  1.  Verb,  oblig.  23 
et  33.  f.  Pomp.;  82.  §  1.  f.  Ulp.;  91.  pr.  §§  1.  et  3.  f.  Paul. 
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des  legs,  le  décidait  ainsi  (1).  Mais  son  opinion  est  contredite, 
même  en  cette  matière  spéciale,  par  d'autres  jurisconsultes  (2); 
et  Paul  nous  dit  formellement  qu'elle  n'a  pas  été  admise  :  «  In 
perpetuum  enim  sublata  obligatio  restitui  non  potest  (3).  «  Nous 
reviendrons  sur  cette  discussion  en  traitant  de  l'extinction  des 
obligations.  —  Malgré  la  généralité  de  ces  expressions  du  texte, 
in  earum  qua  causa  de  qnihus  supra  dictum  est,  il  ne  faudrait 
pas  étendre  sa  disposition  à  tous  les  cas  énumérés  plus  baut.  En 
effet,  si  le  stipulant  ayant  stipulé  une  cbose  qui  au  moment  de  la 
stipulation  était  chose  d'autrui,  cette  chose  plus  tard  est  devenue 
sienne,  le  promettant  ne  se  trouve  pas  libéré  pour  cela  :  il  doit 
payer  l'estimation.  Pour  que  cet  événement  le  libérât,  il  faudrait 
la  réunion  de  deux  circonstances  :  1°  que  la  chose  eût  été  pro- 
mise par  lui  gratuitement,  par  pure  libéralité;  2°  et  que  la  cause 
qui  la  fait  acquérir  d'autre  part  au  stipulant  fût  elle-même  uoe 
cause  purement  gratuite.  On  appliquerait  alors  le  principe  que 
nous  avons  déjà  vu  en  matière  de  legs  (t.  II,  n»  866)  :  «  Duas 
lucralivas  causas  in  eundem  hominem  et  in  eandem  rem  concur- 
rere  non  posse  (4).  » 

1334.  Quœ ,  natura  sui,  domimo  nostra  exempta  sunt  : 
ainsi  à  l'égard  de  cette  dernière  disposition,  il  faut  distinguer 
entre  les  choses  qui  sont  hors  du  commerce  par  leur  nature 
même  [natura  sui),  d'une  manière  absolue,  et  celles  qui  ne  sont 
frappées  que  d'un  empêchement  accidentel,  relatif  à  la  personne 
du  stipulant.  Dans  ce  dernier  cas,  la  stipulation  conditionnelle 
n'est  pas  nulle  dès  le  principe;  pour  juger  de  sa  validité,  il  faut 
attendre  l'événement  de  la  condition  ;  si  à  cet  événement  l'empê- 
chement subsiste  encore,  la  stipulation  est  inutile;  si  l'empêche- 
ment a  cessé,  elle  est  valable  :  «  Si  rem  meam  sub  conditione 
stipuler  :  utilis  est  stipulatio,  si  conditionis  existentis  tempore, 
mea  non  sit  (5).  » 

1335.  Faisons  remarquer,  pour  terminer  ce  qui  concerne  ce 
paragraphe,  qu'ici,  en  matière  de  stipulation,  la  bonne  foi, 
l'ignorance  de  celui  qui  a  stipulé  une  chose  sacrée  ou  religieuse, 
la  croyant  profane,  une  chose  publique,  la  croyant  privée,  ou  un 
homme  libre,  le  croyant  esclave,  cette  bonne  foi,  disons-nous, 
ne  lui  servirait  pas  à  valider  la  stipulation  (quam  hum ani  juris 
esse  credebat,  —  quem  servum  esse  credebat,  nous  dit  le  texte). 
11  s'agit  ici  d'un  contrat  de  droit  strict  ;  il  a  stipulé  qu'on  lui  don- 

(1)  Dig.  32.  {De  legatis  III.)  79.  §  3.  f.  Ccis.  —  (2)  Dig.  34.  4.  De  adimenâ 
leqat.  27.  §  1.  f.  Paul.  —  (3)  Dig.  46.  3.  De  solutioiiibus .  98.  §  8.  f.  Paui.  .-. 
45.  1.  De  verb,  ohlig.  83.  ,^  5.  f.  Paul.  —  [k)  Inst.  2.  20.  6.  11  ne  faut  ptc 
oublier,  du  reste,  ce  que  l'application  de  celle  maxime  offre  de  spécial,  relati- 
vement à  la  personne  du  père  de  famille  et  à  celle  du  fils  ou  de  l'esclave  en 
nialière  de  lct[s  (t.  II,  n"  8G6i.  —  Dig.  44.  7.  De  obtitj.  et  act.  17.  f.  Jul.  : 
«  Omnes  drbitores,  qui  specicm  ex  causa  lucrativa  debent,  liberan(ur  cum  ea 
species  ex  causa  lucrativa  ad  crcditores  pertinuisset.  »  —  Ib.  19.  f.  Jul.  —  45. 
1.  Verb,  oblkj.  83.  §  6.  f.  Paul.  —  (5)  Dig.  45.  1.  Verb,  oblig.  31.  f.  Pomp. 
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nerait  la  propriété,  cette  dation  est  impossible  :  en  conséquence, 
malgré  son  ignorance  et  sa  bonne  foi ,  la  stipulation  est  inutile  ; 
l'action  qui  devrait  en  résulter  ne  lui  sera  pas  même  donnée  pour 
réclamer  l'estimation  de  la  chose  ou  des  dommages-intérêts.  Mais 
ceci  est  spécial  à  la  stipulation  et  tient  à  la  nature  de  ce  contrat. 
Nous  verrons,  en  effet,  qu'il  en  serait  autrement  en  matière  de 
vente  (voir  ci-dessous,  tit.  23,  §  5). 


OI.  Si  quis  alium  dafurum  factu- 
riimve  quid  spopnndcrit,  7ion  obligahi- 
tur;  vcliiti  si  spondcat  Tititim  quinque 
aureos  daturum.  Quod  si  ejfecturum  se 
ut  Tilius  daret  spoponderit,  obligatur. 

IV.  Si  quis  alii  quam  cujus  juri  sub- 
jectus  sit  stipuletur,  niliil  agit.  Plane 
solutio  etiam  in  extrame^m  personam 
noiifcrri  potest;  veluti  si  «jiiis  ita  stipu- 
?«tiir  :  MiFii  ftUT  Skio  dare  spondes?  ut 
Jbiigatio  quidem  stipulatori  adquiratur, 
!  oivi  tamen  Scio  cfiam  invito  eo  recte 
;j0ssit;  ut  libcratio  ipso  jure  continuât, 
.N'f.d  i!le  adversus  Seium  habcat  mandat! 
actionem.  Quod  si  quis  sibi  et  alii  cujus 
juri  subjeclus  non  sit,  dari  decem 
;.<ireos  stipulalus  est,  valebit  quidem 
f.lîpulatio  ;  sed  utrum  totum  dcbeatur 
'"/lod  in  stipuiationem  deducfum  est  an 
vSro  pars  dimidia,  dubitatum  est.  Sed 
placet  non  plus  quam  dimidiam  paricm 
ei  adquiri.  Et  qui  juri  tuo  subjectus  est 
si  stipulatus  sis,  tibi  adquiris;  quia  vox 
tua  tanquam  fîlii  sit,  sicufi  filii  vox  tan- 
quam  tua  intelligitur  io  lis  rebus  quœ 
tibi  adquiri  possunt. 


3.  Si  quelqu'un  répond  qu'un  autre 
donnera  ou  fera,  il  n'est  pas  obligé; 
par  exemple,  s'il  répond  que  Tilius 
donnera  cinq  sous  d'or.  Mais  s'il  répond 
que  lui-mêmeyera  en  sorte  que  Titius 
donne,  il  est  obligé. 

4.  Si  quelqu'un  stipule  pour  un  tiers 
autre  que  celui  en  la  puissance  de  qui  il 
est,  l'acte  est  nul.  Ce  qui  n'empêche  pas 
que  le  payement  ne  puisse  être  conféré 
sur  la  personne  d'un  tiers,  par  exemple 
en  ces  termes  :  Projiets-tu  de  doxner 
A  MOI  ou  A  Seius?  de  telle  sorte  que  le 
stipulant  acquière  seul  la  stipulation  : 
mais  que  le  payement  puisse  être  vala- 
blement fait,  même  contre  son  gré,  à 
Seius;  et  que  la  libération  s'ensuive, 
sauf  l'action  de  mandat  qu'il  aura  contre 
Séius.  Si  quelqu'un  stipule  pour  soi  et 
pour  un  tiers  au  pouvoir  duquel  il 
n'est  pas  soumis  qu'on  donnera  dix 
sous  d'or,  la  stipulation  est  certaine- 
ment valable.  Mais  la  dette  scra-t-elle 
du  total  compris  dans  la  stipulation  ou 
de  la  moitié  seulement?  La  question  a 
fait  doute.  Nous  décidons  qu'il  ne  sera 
dû  que  la  moitié.  Si  tu  stipules  pour 
celui  qui  est  en  ta  puissance,  tu  acquiers 
pour  foi ,  car  ta  parole  est  comme  la 
parole  de  ton  fils,  de  même  que  celle 
de  ton  fils  est  comme  la  tienne  dans  les 
choses  qui  peuvent  t'être  acquises. 

1336.  Ces  deux  paragraphes,  auxquels  il  faudrait  joindre, 
pour  les  compléter,  les  §§  19,  20  et  21  reportés  plus  bas,  traitent 
d'une  matière  importante  et  digne  de  remarque,  dans  le  droit 
romain  :  il  s'agit  de  savoir  pour  qui  chacun  peut  stipuler  ou 
l>romettre. 

Il  est  un  axiome  général,  reçu  dans  la  doctrine  :  «  Res  inter 
alios  acta,  aliis  neque  nocere  neque  prodesse potest,  »  tiré,  non 
pas  expressément,  mais  par  induction  et  à  peu  de  chose  près, 
des  fragments  du  droit  romain  (1). 


(1)  I  Inter  alios  res  gestas  aliis  non  posse  prœjudicium  facere ,  sœpe  consti- 
'utum  est.  i>  CoD.  7.  60.  —  i  Inter  alios  acta  vel  judicata,  aliis  non  nocere.  t 
1.  const.  Dioclet.  et  Maxim. 
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Ce  principe  reçoit  éminemment  son  application  en  matière  de 
contrat,  où  nous  le  trouvons  formulé  en  règle  générale  pour  tous 
les  contrats  sans  distinction,  tant  ceux  de  bonne  foi,  comme  la 
vente  par  exemple,  que  les  autres.  «  Certissimum  est  ex  alterius 
contractu  neminem  obligari,  »  porte  une  constitution  de  Dioclé- 
tien  (1).  «  Quaîcunque  gerimus,  cum  ex  nostro  contractu  origi- 
nem  trahunt  nisi  ex  nostra  persona  obligationis  initium  sumant, 
inancm  actum  nostrum  efficiunt  :  et  ideo  neque  stipulari,  neque 
emere,  vendere,  contrahere,  ut  alter  suo  nomine  recte  agat,  pos- 
sumus  (2),  »  a  écrit  le  jurisconsulte  Paul.  La  conséquence  est  que 
si  notre  intention  en  formant  un  contrat,  même  de  bonne  foi,  a 
été  non  pas  de  nous  obliger  nous-mêmes,  mais  d'obliger  un  tiers; 
ou  bien,  en  sens  inverse,  non  pas  de  lier  la  partie  contractante 
envers  nous,  mais  de  la  lier  envers  un  tiers,  l'acte  sera  nul.  Nous 
n'aurons  acquis  ou  contracté  aucune  obligation,  ni  pour  nous, 
parce  que  nous  ne  l'avons  pas  voulu,  ni  pour  le  tiers,  parce  que 
nous  nel'avens  pas  pu.  C'est  ce  que  dit  élégamment  et  laconique- 
ment une  constitution  de  Dioclétien,  à  l'égard  d'un  mari  qui, 
gérant  les  affaires  de  sa  femme,  a  acheté,  non  pas  en  son  propre 
nom,  mais  au  nom  de  sa  femme  :  «  Si  vero  ab  initio  negotium 
uxoris  gerens  comparasti  nomine  ipsius,  empti  actionem  nec  illi, 
nec  tibi  quœsisli,  dum  tibi  non  vis,  nec  illi  potes  (3).  » 

1337.  Cela  étant  vrai  de  tous  les  contrats,  nous  trouvons,  en 
outre,  pour  la  stipulation,  quelque  chose  de  plus  caractéristique 
qu'il  importe  de  bien  noter.  Ici  le  contrat  se  forme  par  les  paroles 
{verbis)  et  uniquement  entre  ceux  qui  les  ont  prononcées  •-  «  Inter 
stipulantem  et  promittentem  negotium  contrahitur  (4).  »  Ce  n'est 
pas  à  la  simple  intention,  c'est  à  la  stricte  prononciation  des 
paroles  qu'il  faut  se  reporter.  Et  chacun  ne  peut  parler  que  pour 
soi-même,  soit  en  interrogeant,  soit  en  répondant  :  «  Inventae 
sunt  hujusmodi  obligationes  ad  hoc,  ut  unusquisque  sibi  adqui- 
rat,  quo  sua  interest,  »  dit  Ulpien  (5);  «  De  se  quemque  pro- 
mittere  oportet,  »  dit  Paul  (6).  Si  bien  qu'en  principe  du  droit 
civil,  cet  acte,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  (ci-dess.  n"  1239), 
ne  peut  pas  se  faire  par  représentant,  pas  même  par  un  messager, 
un  porte-parole  [nuntius).  Cela  posé,  examinons  avec  plus  de 
détail  les  conséquences  de  ces  principes,  pour  chaque  rôle  dont 
se  compose  le  contrat  verbal;  et  d'abord,  pour  celui  de  stipulant. 

1338.  La  règle  générale,   c'est  qu'on  ne  peut  stipuler  pour 


(1)  CoD.  4.  12.  Ne  uxor  pro  viarito,  etc.  3.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  — 
(2)  IJiG.  44.  7.  De  ohlig.  et  act.  11.  f.  Paul,  —  Dig.  50.  17.  De  regulis  jitris. 
7.'î.§  4.  f.  Quint.  Mue.  Scœi/ol.  :  «Mec  pacisccndo,  nec  irgem  dicendo,  nec  stipu- 
laiido  quisquarn  altcri  cauere  potest.  »  —  (3)  Cod.  4.  50.  Si  quis  alteri  cet  sibi 
sub  alterius  nomine ,  vel  aliéna  pecunia  enierit.  6.  const.  iJioclet.  et  Maxim. 
—  (4)  Dig.  45.  1.  Verbor.  oblig.  83.  pr.  f.  Paul.  —  (5)  Dig.  45.  1.  Verbor. 
oblig.  38.  §  17,  Fragment  d' Ulpien,  reproduit  ci-dessous,  §  19.  —  (6)  Dig.  45. 
I.  Verbor.  oblig.  S3,  pr.  f.  Paul. 
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autrui  :  «  Alteri  stipulari  nemo  potest.  «  C'est-à-dire  qu'on  ne 
peut  valablement  stipuler  qu'il  sera  donné  ou  fait  quelque  ch«se 
à  autrui.  Ce  qui  signifie  non  pas  seulement  que  le  tiers  pour  qui 
il  a  été  stipulé  n'aura  pas  d'action  :  cela  va  sans  dire,  puisqu'il 
est  étranger  au  contrat;  mais  même  que  le  stipulant  n'en  aura 
aucune,  qu'il  ne  pourra  pas  exiger  que  le  promettant  donne  ou 
fasse  à  autrui  ce  qu'il  a  promis,  la  stipulation  étant  inutile.  Et  le 
motif  répété  fréquemment  dans  les  textes,  c'est  que  le  stipulant 
ji'a  aucun  intérêt  •  «  Nihil  interest  st ipula torts  ;  »  —  a  Ut  alii 
detur  nihil  interest  mea.  »  —  «  Nisi  intersit  (1).  »  En  effet,  le 
stipulant  ne  pourrait  pas,  faute  d'exécution,  faire  estimer,  pour 
la  condamnation,  quid  ejus  intersit,  puisqu'il  n'y  a  aucun  intérêt. 
—  D'où  la  conséquence  que,  dans  le  cas  où  le  stipulant  y  aura 
intérêt,  la  stipulation  sera  valable.  «Si  stipuler  alii,  cum  mea 
interesset  :  videamus  an  stipulatio  conimittatur?  Et  ait  Marcellus 
stipulationem  valere  (2).  «  Ce  qui  veut  dire  non  pas  que  le  tiers 
aura  l'action  résultant  de  cette  stipulation,  car  il  y  est  étranger, 
c'est  pour  lui  res  inter  alios  acta;  mais  que  le  stipulant  pourra 
agir  en  vertu  de  sa  propre  stipulation  pour  forcer  le  promettant 
à  donner  au  tiers  ou  à  faire  pour  le  tiers  ce  qu'il  a  promis,  ou 
pour  obtenir,  faute  d'exécution,  une  condamnation  équivalant  au 
montant  de  l'intérêt  qu'il  y  avait.  Du  reste,  il  ne  suffît  pas,  pour 
valider  ainsi  la  stipulation,  d'un  simple  intérêt  d'affection  :  il 
faut  un  intérêt  juridique.  Par  exemple,  je  suis  obligé,  par  une 
cause  quelconque,  à  faire  construire  une  maison  à  Titius;  je 
stipule  de  quelqu'un  qu'il  la  lui  construira  :  cette  stipulation  est 
vaîiible,  et  j'aurai  action  contre  le  promettant  pour  qu'il  rem- 
plisse sa  promesse,  car  j'y  ai  intérêt  (3).  Tels  sont  encore  les 
exemples  donnés  ci-dessous  dans  le  §  20.  —  Enfin  dans  les  cas 
mêmes  où  le  stipulant  n'a  aucun  intérêt  de  droit  à  ce  que  la  chose 
stipulée  soit  donnée  au  tiers  ou  faite  pour  le  tiers  [etiam  ei  cujus 
nihil  interest),  un  moyen  s'olfre  de  rendre  le  contrat  verbal 
valable;  c'est  de  le  faire  porter  sur  la  stipulation  d'une  peine  : 
«  Plane  si  velim  hocfacere,  pœnam  stipulari  conveniet  (4).  n 
Par  exemple  :  Promets-tu  de  donner  tant  a  Titius?  ou  :  Pro- 
mets-tu DE  faire  telle  CHOSE  POUR  TiTius?  Stipulation  inutile, 
parce  que  nous  supposons  que  je  n'ai  aucun  intérêt  de  droit  à  ce 
que  cela  soit  donné  ou  fait  à  Titius.  Mais  j'ai  ajouté  :  Et  si  tu  NE 
donnes,  ou  bien  :  Et  si  tu  ne  fais  ainsi,  promets-tu  de  me  donner 
CENT  sous  d'or?  La  stipulation  est  valable,  et  il  importe  de  bien 
l'apprécier.  La  peine  n'est  pas  ici  un  accessoire,  la  représentation 
d'un  intérêt  qui  n'existe  pas,  la  garantie  d'une  stipulation  prin- 
cij)ale  inutile  ;  à  vrai  dire,  elle  forme  elle-même  l'objet  principal 

(1)  Ci-dessous,  §  19.  —  Dig.  45.  1.  Verb,  ohlig.  38.  ,§  17.  f.  Uip.  — Cod.  8. 
39.  De  imUilibus  stipulalionibus .  3.  const.  Diocl.  rt  Maxim.  —  (2)  Dig.  45.  1. 
Verb,  oblig.  3S.  §  20.  f.  Ulp.  —  (3)  Ib.  38.  ,§§  20.  21.  22  et  2i.  f.  L'ip.  —  ' 
(4)  Dig.  45.  1.  Verb,  obliy.  38.  §  17.  f.  Ulp.  —  El  ci-def.sous ,  §  19. 


TIT.   XIX.  DES  STIPULATIOXS  INUTILES.  201 

de  la  stipulation.  Il  est  permis  à  chacun  de  stipuler  sous  condi- 
tion, pourvu  que  la  condition  n'ait  rien  d'impossible  ou  d'illicite  : 
eh  bien,  dans  l'espèce,  je  n'ai  pas  fait  autre  chose.  Au  fond, 
c'est  comme  si  j'avais  dit  :  Si  tu  NE  donnes  ou  si  tu  ne  fais 

TELLE  CHOSE   A   TiTIUS,    PROMETS-TU  DE  ME  DONNER   CENT  SOUS  d'OR? 

La  condition  est  potestative  de  la  part  du  promettant;  il  est  libre 
de  donner  ou  de  ne  pas  donner  à  Tilius;  mais  ce  dernier  cas 
échéant,  la  condition  s'accomplit,  le  droit  de  ma  stipulation  m'est 
acquis  [commit titur  stipulatio).  Tels  sont  les  principes  qui  con- 
cernent spécialement  le  rôle  de  stipulant  :  il  ne  reste  plus  qu'à 
y  joindre  ce  que  le  texte  dit  des  stipulations  mihi  aut  Seio ;  ou 
sibi  et  alii. 

1339.  Mihi  aut  Seio  :  c'est  véritablement  et  en  totalité  pour 
moi  que  j'ai  stipulé  la  chose  promise;  Seius  n'est  indiqué  que  pour 
l'exécution,  comme  pouvant  recevoir  valablement  pour  moi  le 
payement  :  «  Seio  autem  duniaxat  recte  solvitur  (1).  -n  On  le 
nomme  solutionis  gratia,  ou  solutionis  causa  adject  us  (2).  La 
stipulation  est  donc  valable  en  totalité.  Mais  quelle  est  la  situation 
des  trois  personnes  qui  y  figurent?  —  L'obligation  n'est  acquise 
qu'à  moi  stipulant  :  u.  Constat  mihi  soli  adquiri  ohligationem  (3)  ;  » 
moi  seul  en  ai  l'action ,  à  moi  seul  doit  en  revenir  le  profit.  —  Le 
promettant  a  le  droit  de  payer  valablement  à  Seius,  même  malgré 
moi  [me  etiam  invito,  ctsi  prohibeam);  car  il  n'est  lié  que  dans 
les  termes  de  la  stipulation.  Je  ne  pourrais  donc  ici,  comme  dans 
le  mandat  ordinaire ,  révo(|uer  l'espèce  de  pouvoir  conféré  à  Seius  : 
«Quia  certani  conditionem  habuit  stipulatio  quam  immutare  non 

f>otest  stipulator  (4).  n  Le  débiteur  ne  peut  pas  non  plus  dépasser 
es  termes  de  la  stipulation  :  c'est  à  Seius  seulement,  à  Seius  indi- 
viduellement, et  non  à  aucun  autre  à  sa  place,  pas  même  à  ses 
héritiers ,  qu'il  a  le  droit  de  payer  valablement.  Et  peu  importe  que 
Seius  soit  fils  de  famille,  esclave,  même  pupille  ou  furieux  :  c'est 
à  lui,  en  principe,  et  non  au  père,  au  maître,  au  tuteur  ni  au 
curateur,  que  le  payement  peut  être  valablement  fait  (5).  —  Quant 
à  Seius,  il  est  étranger  à  la  stipulation  :  elle  ne  peut  donc  ni  le 
lier,  ni  lier  aucun  autre  envers  lui.  Ainsi ,  à  moins  qu'il  ne  s'y  soit 
engagé  d'autre  part  envers  moi,  il  n'est  pas  obligé  sans  doute  de 
recevoir  pour  moi.  Mais  s'il  reçoit,  bien  qu'il  ne  soit  pas  un  véri- 
table mandataire  (6),  il  y  est  assimilé,  et  j'ai  contre  lui  l'action 
de  mandat  [mandati  actionem)  (7).  Généralement,  dans  la  réalité 
des  afi'aires,  je  l'aurai  prévenu  à  l'avance  de  cette  mission,  il  y 
aura  eu,  de  lui  à  moi,  véritablement  contrat  de  mandat.  Du  reste, 

(1)  Dig.  45.  1.  Verb.ohlig.  141.  §  .3.  f.  Gai.  —  Ci)  Dig.  46.  3.  De  solid,  et 
liber.  95.  §  5.  f.  Papin.  —  46.  1.  Defidejuss.  23.  f.  Marcian.  —  (3)  Dig.  45. 
1.  Verb.  obi.  141.  §  3.  f.  Gai.  —  (4)  Dig.  46.  3.  De  solut.  et  lib.  12.  §  3.  f. 
lip.;  106.  f.  Gai.  —  (5)  Dig.  45.  1.  Verb.  obi.  55.  f.  Julian.  —  46.  3.  De 
solut.  et  tiber.  9.  f.  Ulp.;  95.  ,^  7.  f.  Papin.  —  (6)  Dic.  46.  3.  Sol.  et  lib.  12. 
pr.  et  §  1.  r.  L!p.  —  (7)  Dig.  45.  1.  Verb.  obi.  131.  f.  Scœvol. 
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comme  la  créance  ne  lui  est  nullemeni  acquise,  et  qu'il  n'est  qu'une 
sorte  de  mandataire  limité,  il  ne  pourrait  ni  en  poursuivre  l'action, 
ni  l'éteindre  par  novation  ou  par  remise,  ni  recevoir  des  fidéjus- 
seurs  ou  des  gages  (1). 

1340.  Sibi  et  alii  :  ici  le  tiers  est  adjoint,  non  pas  seulement 
pour  lo  payement ,  mais  pour  l'acquisition  même  de  l'obligation 
[non  solutionis  causa,  sed  adqiiirendœ  ohligationis  gratia). 
Le  stipulant  stipule  en  partie  pour  lui-même,  en  partie  pour 
autrui.  La  stipulation  sera-t-elle  valaMe  en  totalité,  ou  bien  ne 
vaudra-t-elle  que  pour  moitié,  la  moitié  qui  concerne  le  tiers 
étant  inutilement  stipulée?  Les  deux  écoles  de  jurisprudence 
s'étaient  divisées  sur  ce  point.  Les  Sabiniens  déclaraient  la  stipu- 
lation valable  pour  le  tout.  «  Nostri  prœceptores,  dit  Gaius, 
putant  in  universum  valere,  et  proinde  ei  soli  qui  stipulatus  sit 
solidum  debere,  atque  si  extranei  nomen  non  adjecisset  (2).  » 
Les  Proculéiens,  au  contraire  (sed  diversse  scbolse  auctores,  dit 
Gaius),  décidaient  qu'elle  n'était  valable  que  pour  moitié  :  «  Pars 
enim  mca  deducitur,  ut  quod  extraneo  inutiliter  stipulatus  sum, 
non  augeat  meam  partem.  «  C'est  cette  décision  qui  est  adoptée 
par  Justinien;  et  cependant  on  trouve  encore  au  Digeste  des 
vestiges  de  l'une  et  de  l'autre  (3). 

1341.  Voilà  pour  ce  qui  concerne  le  rôle  de  stipulant.  Exami- 
nons maintenant  le  principe  à  l'égard  du  rôle  de  promettant. 
11  est  parfaitement  posé  par  notre  §  3.  Nul  ne  peut  valablement 
promettre  pour  autrui,  c'est-à-dire  ne  peut  promettre  qu'un 
autre  donnera  ou  fera  [alium  daturumfacturumve).  Ce  qui 
signifie  non  pas  seulement  que  le  tiers  ne  sera  lié  en  aucune 
manière  par  cette  promesse,  cela  va  sans  dire,  puisqu'il  y  est 
étranger;  mais  que  le  promettant  lui-même  ne  sera  pas  obligé  : 
Il  Alius  pro  alio  j  promittens  daturum  factiirumve  eum,  non  ohli- 

gatur  (4)  »  :  non  obligahiiur,  porte  notre  texte.  Et  le  motif,  c'est 
qu'il  ne  l'a  pas  voulu,  ou  du  moins,  que  les  paroles  ne  l'ont 
pas  exprimé.  —  Si  donc  les  paroles  expriment  qu'il  s'oblige 
lui-même  à  faire  donner  ou  à  faire  faire  par  le  tiers  {cffecturum 
se  ut  Titius  daret),  la  stipulation  est  valable,  et  le  promettant 
est  lié  (5).  — Quelquefois  mémo  cela  est  supposé  couime  résultant 
de  la  nature  de  la  promesse  (V.  n"  1311),  par  exemple,  quant! 
je  promets  qu'un  tel  se  présentera  ou  restera  en  jus!i('f^  «  Nim 
qui  alium  sisli  promittit,  hoc  promittit,  id  se  acturum,  u(  stet(6). 

(1)  Dig.  46.  3.  De  sol.  et  lib.  10.  f.  Paul.  —  13.  5.  De  pecun.  constit.  7. 
§  1.  f.  Ulp.  46.  1.  Defidejuss.  %j.  f.  Marcian.  —  20.  1.  De  piguor.  33.  {. 
Tryphon.  -  Ç2)  Gai.  Comin.  3.  §  103.  —  (3)  Dio.  45.  1.  Verb.  obi.  lU).  f. 
Ponip.  Pour  l'autre  opinion,  en  malière  de  vente  :  Dig.  18.  1.  De  contrah. 
empt.  64.  f.  Javol.  et  8.  4.  Comm.  prœd.  5.  f.  .laiolen.  —  (4)  IJig.  45.  1. 
Verb.  obi.  83.  pr.  f.  Paul.;  38.  §  1.  f.  LIp.  —  (5)  Comme  aussi,  lorsqu'il  pro- 
met (le  donner  au  nom  de  Titius  :  «  Possum  uliliter  a  le  sti|)nlari,  Titii  nomine 
te  sohilurum ,  nique  enim  hoc  simile  est  illi,  Titiitm  daturum.  «  DiG.  45.  1 
Verb.  obi.  97.  §  1.  f.  Gels.  —  (6)  Ib.  SI.  f.  Ulp. 
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—  Enfin,  même  quand  les  paroles  n'expriment  autre  chose  que  la 
promesse  du  fait  d'autrui,  stipulation  inutile  par  elle-même,  il  y 
a  moyen  de  rendre  le  contrat  verbal  valable  en  promettant  une 
peine  :  «At  si  quis  velit  factum  alienum  promittere,  pœnam  vel 
quanti  ea  res  sit,  potest  promittere  (1).  »  Il  faut  appliquer  ici  ce  que 
nous  venons  de  dire  de  la  stipulation  pour  autrui ,  en  semblable  cas. 
1342.  La  règle  générale  étant  posée,  il  faut  observer  en 
premier  lieu  qu'il  est  des  individus  auxquels  elle  ne  s'applique 
pas,  et  dont  les  uns  peuvent  stipuler  ou  promettre  pour  les 
autres,  à  cause  de  l'unité  de  personne  qui  existe  entre  eux.  Ainsi. 
1*  chacun  peut  stipuler  et  promettre  en  ajoutant  à  sa  personne 
celle  de  son  héritier  :  «  Suœ  personœ  adjungere  quis  heredis 
personam  potest  (2),  »  adjonction  qui  va  de  droit,  à  moins 
d'exclusion  expresse  ou  résultant  de  la  nature  même  de  l'objet 
stipulé.  —  2°  Le  chef  de  famille  peut  stipuler  pour  l'esclave, 
pour  le  fils  qu'il  a  en  son  pouvoir;  c'est-à-dire  stipuler  qu'on 
leur  donnera,  qu'on  fera  pour  eux  quelque  chose,  et  l'obligation 
lui  est  acquise  comme  s'il  avait  stipulé  pour  lui-même;  toutefois, 
à  l'égard  du  fils,  avec  les  distinctions  que  nécessitent  les  règles 
sur  les  pécules  :  «  Dominus  servo  stipulando  sibi  adquirit  :  sed 
et  pater  filio,  secundum  quod  leges  permittunt  (3).  »  —  3°  Réci- 
proquement, celui  qui  est  placé  sous  la  puissance  d'un  chef  de 
famille  peut  stipuler  valablement  pour  ce  chef  et  pour  tous  ceux 
qui  sont  soumis  à  son  pouvoir,  puisqu'il  y  a  entre  tous  ces  indi- 
vidus unité  de  personne  juridique,  et  l'obligation  est  acquise  au 
chef.  «  Quodcunque  stipulatur  is  qui  in  alterius  potestate  est  pro 
eo  habetur  ac  si  ipse  esset  stipulalus  (4).  »  Ainsi  l'esclave  peut 
stipuler,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  (ci-dessus,  n"'  1288  et 
suivants),  pour  son  maître,  pour  le  fils  de  son  maître,  pour  son 
coesclave.  11  peut  aussi  stipuler  valablement  pour  celui  à  qui  il 
appartient  en  usufruit,  en  usage;  ou  pour  celui  qui  le  possède 
de  bonne  foi,  mais  seulement  dans  les  limites  de  leur  acquisition 
(tom.  II,  n°'  626  et  suivants)  :  ce  dernier  point  s'applique  même 
à  l'homme  libre  possédé  de  bonne  foi  comme  esclave.  De  même 
le  fils  de  famille  peut  stipuler  pour  son  père,  pour  l'esclave  de 
son  père,  ou  pour  ceux  qui  sont  soumis  comme  lui  à  sa  puissance 
paternelle  (5).  Remarquez  à  ce  propos  cette  expression  énergique 

(1)  Dig.  45.  1.  Verb.  obi.  38.  §  2.  f.  Uip.  —  (2)  Ib.  38.  pr.  §§  1.  2.  5.  10.  à 
14.  f.  Ulp.;  49.  §  2.  f.  Paul.  —  Voir  aussi  56.  §  1.  f.  Julian.;  131.  pr.  133.  f. 
Scœvol.,  et  ce  que  nous  dirons  ci-dessous,  §  13,  de  la  stipulation  ^OJ/  mortem 
suam.  —  (3)  Dig.  45.  1.  Verb.  obi.  39.  f.  Paul.  45.  3.  De  stipul.  serv.  28. 
§  2.  f.  Gai.  —  CoD.  8.  38.  De  contrah.  et  commit,  stijml.  2.  const.  Sever,  et 
Anion.  —  Remarquez  cependant  la  disfinclion  entre  la  stipulation  d'un  droit  et 
celle  d'un  yiiîV  exclusivement  personnel.  Cette  dernière,  faite  par  le  père  pour 
le  fils,  ne  serait  pas  valable  ;  au  contraire,  faite  par  le  fils  pour  le  père,  elle  le 
serait.  45.  1.  Verb.  obi.  130.  f.  Paul.  —  (4)  Ib.  45.  f.  Ulp.  —  (5)  Ib.  38.  §§  6. 
15  et  17.  f.  Ulp.;  40.  f.  Pomp.,  même  malgré  la  défense  du  maître  {vêlante 
domino)  62.  f.  Julian,;  78.  f.  Paul.;  141.  pr.  f.  Gai.  —  45.  3.  De  stipul.  servor. 
1.  §  3.  f.  Julian. 
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de  notre  texte  :  «  Vox  tua  tanquam  Jllii,  sicut  et  JHu  vox 
tanquam  tua  intelUgitur.  »  —  Quant  aux  promesses,  il  faut  se 
reporter  à  ce  que  nous  aurons  à  dire  (ci-dessous,  liv.  4,  tit.  7) 
sur  la  manière  dont  le  chef  peut,  an  moyen  des  institutions 
prétoriennes ,  être  tenu  des  engagements  contractés  par  ceux 
qu'il  a  sous  sa  puissance. 

1343.  Enfin,  au  point  de  vue  de  la  procuration,  c'est-à-dire  de 
la  possibilité  de  stipuler  par  l'intermédiaire  d'un  représentant,  on 
s'est  écarté  du  droit  civil  primitif.  Ainsi,  la  stipulation  rem  pu- 
pUli  salvam  fore  peut  être  faite  au  nom  du  pupille  infans  ou  non 
présent,  soit  par  un  esclave  public,  soit  par  une  personne  désignée 
par  le  prêteur  (tom.  II,  n"'  140,  275,  et  ci-dessus,  nM296), 
soit  par  le  magistrat  lui-même  (1);  que  les  stipulations  préto- 
riennes peuvent  être  laites  par  procureur  (2);  de  même,  peur 
l'agent  des  municipalités  [actor  municipmu),  pour  le  tuteur  du 
pupille,  pour  le  curateur  du  fou  ou  de  l'adolescent,  pour  le  pro- 
cureur d'un  militaire  [procurator  militis)  (3),  ou  même  pour  le 
procureur  d'une  personne  quelconque,  dans  quelques  cas  parti- 
culiers (4)  ;  enGn,  Ulpien  nous  dit  que,  si  la  promesse  a  été  faite 
au  procureur  en  présence  du  mandant,  on  donnera  l'action  à  ce 
dernier  (5),  non  pas  l'action  directe,  mais  une  action  utile. 

1344.  Pour  ne  point  faire  une  fausse  application  des  ar- 
ticles 1119  et  1121  du  Code  civil,  où,  sans  tenir  compte  de  notre 
système  de  contrats,  ou  a  reproduit  les  règles  du  droit  romain; 
il  importe  de  bien  distinguer  entre  la  stipulation  pour  autrui, 
nulle  pour  défaut  d'intérêt,  même  dans  les  contrats  de  bonne 
foi,  et  la  promesse  pour  autrui,  dont  la  nullité,  propre  aux  con- 
trats de  droit  strict,  tenait  à  la  forme  de  la  stipulation.  —  Ajou- 
tons que  chez  nous,  c'e?,i&en\emei\{  en  son  propre  nom  (art.  1119) 
qu'il  peut  être  interdit  de  stipuler  ou  de  promettre  pour  autrui, 

(1)  Dig.  27.  8.  De  magist.  convent.  1.  §  15.  f.  Ulp.  —  La  même  nécessité  se 
présente  pour  la  salisdalioa  à  donner  en  cas  d'adrogation  d'un  impubère.  DiG. 
1.  7.  De  adopt.  18.  f.  Marcell.  Le  préteur,  déjà  dès  les  actions  de  la  loi,  dans 
l'action  sacrameiiti,  apparaît  comme  recevant  des  prœdes  au  nom  du  public.  G.\i. 
Comm.  4.  §  13.  —  (2)  Ci-dessus,  n°  1311;  et,  en  outre.  Dig.  39.  2.  De  damn. 
infect.  18.  §  16.  f.  Paul.  39.  §  3.  f.  Pomp.;  et  13.  §  13.  f.  Ulp.  —  (3)  Cela 
est  dit  formellement  par  Ulpien  pour  le  constitut.  :  DiG.  13.  5.  De  pecun.  constit. 
5.  §  9.  f.  Ulp.;  et  spécialement  pour  la  stipulation,  dans  le  cas  où  il  s'agit  de 
stipuler  pour  le  pupille,  pour  le  fou,  pour  l'adolescent,  pour  le  militaire,  la 
restitution  d'une  somme  à  eux  appartenant,  qui  a  été  donnée  en  iniituum;  c'est- 
à-dire  de  stipuler  ex  re  eorum.  Dig.  12.  1.  De  reb.  credit.  26.  f.  Ulp.  —  (4)  En 
cas  de  vente  par  procureur  et  des  satisdations  données  accessoirement  à  la 
vente  :  Dig.  19.  1.  De  action,  empt.  13.  .^  25.  f.  Ulp.;  spécialement  pour  la 
stipulation,  quand  le  procureur  stipule  ex  re  domini  :  Dig.  3.  3.  De  procurât. 
6i3.  f.  Papiii.;  ou  quand  les  intérêts  du  maître  ne  peuvent  être  sauvés  autrement 
(si  modo  aliter  rem  suam  servare  non  potest) ,  ce  qui  est  dit  particulièrement 
par  Caius  et  par  Ulpien,  pour  les  contrats  faits  par  un  inslitor.  Du;.  14.  3.  De 
instilor.  action.  1.  f.  Ulp.  et  2.  f.  Gai.  —  (5)  Dig.  45.  1.  Verb.  obi.  79.  f. 
LIp.  :  t  Si  procuratori  pra-scntis  fuerit  cautum,  ex  stipulatu  actionem  utilcra 
domino  compctcre  ncmo  ambijjit.  » 
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ie  mandataire  ou  le  gérant  d'affaires  pouvant  toujours  traiter  au 
nom  d' autrui. 

V.  Praeterea  inutilis  est  stipulatio,  si  S.  La  stipulation  est  encore  inutile 
quis  ad  ea  quœ  interrogatiis  fuerit,  non  sf  la  réponse  ne  concorde  pas  avec  la 
respondeat  :  veluti,  si  decern  aureos  a  demande  :  par  exemple,  si  on  stipule 
te  dari  stipuletur,  tu  quinque promittns ,  de  toi  dix  sous  d'or,  et  que  tu  en  pro- 
vel  contra;  aut  si  ille  pure  stipuletur,  mettes  cinq,  ou  réciproquement  ;  ou 
tn  sub  conditione  prorailtas,  vel  contra:  bien  on  stipule  purement  et  simplement, 
si  modo  scilicet  id  exprimas,  id  est,  si  et  tu  promets  sous  condition,  ou  réci- 
cui  sub  conditione  vel  in  diem  stipu-  proqucmcnt.  Pourvu,  toutefois,  que  la 
lanti  tu  respondeas  :  Pr.ïsexti  die  différence  soit  exprimée;  c'est-à-dire 
SPONDEO.  Nam  sic  hoc  solum  respondeas  :  qu'à  celui  qui  a  stipulé  sous  condition 
Promitto,  breviter  videris  in  eandem  ou  à  terme,  tu  répondes  :  Je  promets 
diem  vel  conditionem  spopondisse;  ne-  pour  aujourd'hui;  car,  si  tu  as  seule- 
que  enim  necesse  est  in  respondendo  ment  répondu  :  Je  promets,  tu  es  censé 
eadem  omnia  repeti ,  quae  stipulator  avoir  brièvement  répondu  pour  le  même 
expresserit.  terme  ou  sous  la  même  condition.  Eln 

effet,  il  n'est  pas  nécessaire  de  répéter 
dans  la  réponse  tout  ce  qu'a  exprimé 
le  stipulant. 

1345.  L'accord  exact  de  la  promesse  avec  la  stipulation  est 
un  principe  essentiel  du  contrat  verbal  :  il  ne  suffit  pas  que 
l'intention,  que  le  consentement  des  parties  y  soient,  il  y  faut 
les  paroles,  dans  la  forme  d'une  interrogation  précédente,  et 
d'une  réponse  conforme  qui  suit.  C'est  par  ce  principe  qu'il 
faut  se  guider.  Du  reste,  la  nécessité  de  cette  concordance  ne 
va  pas  jusqu'à  exiger  que  la  réponse  répète  les  termes  mêmes 
de  l'interrogation  ;  ni  même  qu'elle  soit  faite  en  la  même 
langue,  ou  en  telle  expression  d'assentiment  plutôt  qu'en  telle 
autre  (1). 

1346.  Si  decern  aui'eos  a  te  dan  stipuletur,  tu  quinque 
promit t as ,  vel  contra.  Toutefois,  cette  question  avait  divisé  les 
jurisconsultes,  et,  comme  il  arrive  si  souvent,  les  deux  opinions 
contraires  sont  insérées  dans  les  recueils  de  Justinien.  Celle  de 
notre  texte  qui  prononce  la  nullité  couiplète  de  la  stipulation  est 
tirée  des  Instituts  de  Gaius  (2),  chaque  somme  y  est  considérée 
comme  un  objet  distinct;  or,  l'interrogation  portant  sur  l'un  de 
ces  objets  et  la  réponse  sur  l'autre,  il  y  a  nullité.  Ulpien  et  Paul, 
au  contraire,  considèrent  les  sommes  comme  des  quantités,  et,  la 
quantité  moindre  étant  toujours  comprise  dans  la  plus  grande  (3), 
la  stipulation,  selon  eux,  sera  valable  pour  la  somme  moindre  : 
«  Quia  semper  in  summis  id  quod  minus  est  sponderi  videlur;  » 
tt  Licet  enim  oportet  congrucre  suinmam,  altamen  manifestis- 
simum  est,  viginli  et  decern  inesse.  »  Celle  dernière  décision  est 
celle  qui  est  reproduite  au  Digeste  (4). 

(1)  Dig.  45.  1.  Verb.  obi.  1.  §§  2  et  3.  f.  Ulp.;  mais  le  simple  signe  d'assen- 
timent {si  sine  verbis  adnuisset)  ne  suffirait  pas.  —  (2)  Gai.  Comm.  3.  §  102.  — 
(3)  Est-ce  toujours  vrai?  Voyez  la  distinction  élégante  proposée  par  AI.  Accarias 
(tom.  II,  noSOO.  .A).—  (4)  Dig.  45,  1.  Verb.  obi.  i.  §  4.  f.  Ulp.;  83.  §  3.  f.  Paul. 
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VI.  Item   inutilis  est   stipulatio,    si  G.    La   slipulatioa   est    inutile    si   tu 

vel  ab  eo  sfipulcris  qui  tuo  juri  subjcc-  stipules  de  celui  qui  est  sous  ta  puis- 

tus  est,   vel  si  is  a  te  stipuletur.  Sed  sauce,    ou  s'il   stipule   de  toi.  Quant  à 

servus  quidcm,  uon  solum  domiuo  suo  l'esclave,  ce  n'est  pas  seulement  envers 

oLIigari  non  potest,  sed  ne  alii  qiiidcm  son  maître,  mais  c'est  envers  qui  que 

ulli  ;    filii    vero    familias    aliis    obligari  ce   soit  qu'il   ne  peut  s'obliger,  tandis 

possunt.  que  les  fils  de  famille  peuvent  être  obli- 
gés envers  autrui. 

1347.  L'unité  de  pf^rsonne  juridique  entre  le  chef  de  famille 
et  ceux  qui  sont  soumis  à  son  pouvoir,  unité  qui  fait  qu'ils 
peuvent  stipuler  d'un  tiers  les  uns  pour  les  autres,  les  empêche 
précisément  et  par  la  même  raison  de  stipuler  valablement  entre 
eux,  les  uns  des  autres.  Toutefois  l'introduction  des  pécules, 
les  idées  philosophiques  du  droit  des  gens  et  les  institutions 
prétoriennes  ont  modifié  cette  rigueur  civile,  en  ce  sens  qu'on  a 
reconnu  entre  ces  personnes  des  obligations  naturelles  (1).  — 
Quant  à  ce  qui  concerne  l'incapacité  de  l'esclave  et  la  capacité 
du  fils  pour  s'obliger,  nous  avons  déjà  traité  la  question  (ci-dess., 
n"'  1286  et  suiv.;  1298  et  suiv.). 

"Vil.  Mutum  neque  stipulari  neque  t'.  Le  muet  ne  peut  évidemment  ni 
promiltere  posse  palam  est.  Quod  et  in  stipuler  ni  promettre.  La  même  décision 
surdo  receptum  est  ;  quia  et  is  qui  sti-  a  élé  admise  pour  le  sourd,  parce  que 
pulalur,  verba  promittentis,  et  is  qui  celui  qui  stipule  doit  entendre  les  pa- 
promittit,  verba  stipulantis,  audire  de-  roles  du  promettant,  et  celui  qui  pro- 
bet.  L'ndc  apparet,  non  de  eo  nos  loqui  met,  les  paroles  du  stipulant.  D'après 
qui  tardiiis  exaudit,  sed  de  eo  qui  om-  ce  motif,  il  est  clair  que  nous  ne  par- 
nino  non  audit.  Ions  pas  de  celui  qui  entend  difficile- 

ment ,  mais  de  celui  qui  ne  peut  rien 
entendre. 

1348.  Quod  et  in  surdo  receptum  est  :  l'impossibilité  du 
contrat  par  paroles  pour  le  muet  était  évidente  :  «  Mutum  nihil 
pertinere  ad  obligationem  verborum  natura  manifestum  est  (2),  » 
dit  Gains;  puisqu'il  faut  que  chaque  parlie  prononce  des  paroles: 
«  Stipulatio  non  potest  confîci  nisi  utroque  loquente  (3).  «  Mais 
à  l'égard  du  sourd,  on  aurait  pu  dire,  à  la  rigueur,  que  la 
surdité  n'empêche  pas  la  prononciation  des  paroles,  et  par 
conséquent  la  possibilité  matérielle  du  contrat.  La  jurispru- 
dence n'a  pas  accueilli  cette  conclusion;  elle  a,  au  contraire, 
admis  le  principe  que  les  deux  parties  doivent  non-seulement 
parler,  mais  s'entendre  réciproquement  :  a  Qiioniam  exaudire 
invicem  debent  (-4).  » 

VISI.  Furiosus  nullum  negotinm  8.  Le  fou  ne  peut  faire  aucun  acte  de 
gerere  potest,  quia  non  intelligit  quœ  droit,  parce  qu'il  n'a  pas  l'intelligence 
agit.  de  ce  qu'il  fait. 

(1)  Dig.  12.  6.  38.  f.  Afric.  —  Et  pour  le  pécule  castrons,  à  l'égard  duquel 
le  fils  est  réputé  père  de  famille.  Dig.  5.  1.  De  judic.  4.  f.  Gai.  —  (2)  Dig.  44. 
7.  De  oblig.  et  act.  1.  §§  14  et  15.  f.  Gai.  —  (3j  Dig.  45.  1.  Verb.  obi.  1.  p. 
f.  Ulp.  —  (4)  Ib.  —  Gai.  Coram.  3.  §  105. 
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1349.  Il  ne  le  peut  même  pas  avec  l'assistance  de  son  ciira- 
îeur  (1).  Toutefois,  les  stipulations  ou  les  promesses  faites  par 
lui  dans  les  intervalles  lucides  (m  dilucidis  intervallis)  seront 
valables;  car  il  faut  appliquer  ici  ce  que  nous  avons  déjà  vu  à 
l'égard  des  testaments  (2).  —  Quant  au  prodigue  interdit  de  l'ad- 
ministration de  ses  biens,  il  peut  valablement  stipuler,  mais  non 
promettre  :  «  Is  cui  bonis  interdictum  est,  sti})u!;aido  sibi  adquirit; 
tradere  vero  non  potest,  vel  promittendo  obiigari  (3).  » 

IX.  Pupillus  omne  negolium  recte  ®.  Le  pupille  peut  gérer  valablement 
gerit;  ut  (amen  sicubi  tutoris  auctori-  toute  affaire,  pourvu  que  le  tuteur  in- 
tas  neccssaria  sit,  adhibeatur  tutor,  ve-  tervienne  clans  les  cas  où  son  aulorisa- 
luti  si  ipse  obligctur;  nam  alium  sibi  tion  est  requise;  par  exemple,  quand  le 
obîigare  etiam  sine  tutoris  auctoritate  pupille  s'oblige;  car  il  peut,  sans  cette 
potest.  autorisation,  obliger  les  autres  envers 

lui-môme. 

X.  Sed  quod  diximus  de  pupillis,  uti-  1®.  Ce  que  nous  venons  de  dire  des 
que  de  iis  vcrum  est  qui  jam  aliqucm  pupilles  ne  s'applique  qu'à  ceux  qui  ont 
intellectum  habent  :  nam  infans  et  qui  déjà  quelque  intelligence;  car  l'enfant 
infanti  proximus  est,  non  mullum  a  fu-  et  celui  qui  est  encore  près  de  l'enfance 
ricso  distant,  quia  hujus  aetatis  pupilli  ne  diffèrent  guère  du  fou,  parce  qu'ils 
nullum  habent  intellectum.  Sed  in  n'ont  aucune  intelligence.  Toutefois,  à 
proximis  infanti ,  propter  utilitafem  eo-  l'égard  des  pupilles  encore  voisins  de 
rum,  benignior  juris  interpretatio  facta  l'eufiince,  et  par  utilité  pour  eux,  une 
est,  ut  idem  juris  babeant  quod  puber-  interprétation  plus  favorable  leur  a  ac- 
tati  proximi.  Sed  qui  in  potestate  pa-  cordé  la  même  capacité  qu'au  pupille 
rentis  est  impubes,  nec  auctore  quidem  près  de  sa  puberté.  Quant  à  l'impubère 
pâtre  obligatur.  soumis  au  pouvoir  paternel,  il  ne  peut 

s'obliger,  même  avec  l'autorisation  de 
son  père. 

1350.  Les  notions  sommaires  que  nous  avons  déjà  données 
(torn.  I,  n*"  86  et  suiv.)  sur  les  diverses  périodes  distinguées  dans 
l'âge  des  impubères ,  et  sur  les  conséquences  que  les  jurisconsultes 
romains  en  tiraient  quant  à  leur  capacité,  demandent  ici  quelques 
développements  en  ce  qui  concerne  la  stipulation. 

Le  droit  romain  primitif,  en  ces  expressions  impubes,  infans ^ 
avait  pris  les  cboses  à  la  lettre,  s'attachant  au  fait  matériel,  au 
phénomène  physique.  Dans  ce  droit,  de  même  que  Vinipubes  est 
celui  qui  ne  peut  pas  encore  engendrer,  Y  infans  est  celui  qui  ne 
peut  pas  encore  parler  :  la  composition  philologique  du  mot 
exprime  rigoureusement  la  pensée.  La  faculté  génératrice  fait  le 
pubère,  la  parole  fait  l'homme  sorti  de  l'enfance.  A  quelle  époque? 
Au  moment  même  où  le  phénomène  s'est  accompli ,  moment 
variable,  selon  que  les  individus  sont  plus  ou  moins  précoces  ou 

(1)  Dig.  50.  17.  De  regul.  jur.  5.  f.  Paul.  :  »  In  negotiis  contrahendis  alia 
causa  habita  est  furiosorum,  alia  eorum  qui  fari  possunt,  quamvis  actum  rei  non 
intelligerent  :  nam  furiosus  nullum  negotium  contrahere  potest  :  pupillus  omnia, 
tutore  auctore,  agcre  potest.  »  —  44.  7.  De  obi.  et  act.  1.  §  12.  f.  Gai.  — 
IvsTiT.  de  Gai.  Gomm.  3.  §  106.  —  (2)  Instit.  2.  12.  §  1.  ci-dessus,  t.  2, 
p.  46G.  GoD.  6.  22.  Qui  testam./ac.  pass.  9.  const.  Justinian.  —  (3)  Dig.  45. 
1.  Verb.  obi.  6.  f.  Ulp. 
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retardataires;  ainsi  il  n'y  a  pas  d'âge  juridiquement  et  uniformé- 
ment déterminé.  —  Dans  la  langue  des  anciens  jurisconsultes, 
jusque  dans  les  textes  insérés  au  Digeste  de  Justinien  et  dans  les 
constitutions  impériales  antérieures  à  Théodose,  le  mot  infans 
est  toujours  pris  en  ce  sens  matériel  et  rigoureux.  «  Qui  fari  non 
potest,  antequam  loqueretur,  priusquam  faii  possit,  qui  fari  potest, 
qui  loqui  potest,  ex  quo  fari  cœperit  «  :  ces  expressions  et  autres 
semblables  viennent  fréquemment  traduire  ou  expliquer  d'une 
manière  indubitable  la  pensée  (1);  et  souvent  encore,  pour  plus 
de  conviction,  nous  trouvons  Vin/ans  comparé,  sous  ce  rapport, 
au  muet  (2). 

1351.  Cela  posé,  les  actes  juridiques  dans  lesquels  des  formules 
doivent  être  prononcées,  où  il  faut  la  présence  et  la  parole  des 
parties,  sont  hors  de  toute  portée  de  Y  infans,  de  celui  qui  ne 
parle  pas  encore  :  il  y  a  impossibilité  absolue  qu'il  accomplisse  de 
pareils  actes.  Telle  est,  en  particulier,  la  stipulation  :  «  Slipulatio 
non  potest  confîci,  nisi  utroque  loquente;  et  ideo  neque  mutus, 
neqne  surdus,  neque  infans,  stipulationem  contrahere  possunt  (3) .» 

1352.  Mais  dès  que  l'impubère  pourra  parler,  proférer  des 
paroles,  sera-t-il  capable  de  figurer  comme  acteur  dans  ces  actes 
juridiques  par  cela  seul  qu'il  pourra  en  prononcer  les  formules? 
Les  jurisconsultes  romains  ne  s'étaient  pas  dissimulé  que  l'intelli- 
gence, surtout  l'intelligence  des  actes  sérieux,  n'arrive  pas  aussi 
vite  que  la  parole  ;  que  cette  intelligence  manque  non-seulement 
chez  V infans,  c'est-à-dire  chez  celui  qui  ne  parle  pas,  mais  encore 
chez  celui  qui,  commençant  à  parler,  se  rapproche  plus  de  l'en- 
fant que  du  pubère  {infanti  proximus),  époque  tout  aussi  indé- 
terminée que  Tétaient  les  deux  autres  auxquelles  elle  servait 
d'intermédiaire;  mais  qui  était  considérée  comme  se  prolongeant 
communément  jusqu'à  sept  ans  ou  huit  ans,  environ;  et  si,  sous 
le  rapport  de  la  parole,  ils  comparaient  V infans  au  muet,  sous  le 
rapport  de  l'intelligence,  ils  comparaient  au  fou  ï infans  et  Vin- 
fanti  pî'oximus  (c'est-à-dire  le  mineur  de  sept  ou  huit  ans)  : 

u.  Nam  infans  et  qui  infanli  proximus  est  non  multum  a  furioso 
distant,  »  dit  notre  texte  copié  sur  les  Instituts  de  Gains  (4).  — 

(1)  Dig.  26.  7.  De  admin.  tutor.  1.  §  2.  f.  UIp.  «  Qui  fari  non  possunt.  »  — 
29.  2.  De  acquir.  hered.  9.  f.  Paul.  :  >  Si  fari  possit.  »  —  36.  1.  AJ.  s.-c. 
Trebell.  65.  §  3.  f.  Mœcian.  i  Eo  quod  fari  non  potest;...  cum  fari  non  possit.  i 

—  40.  5.  De  Jïdeicomm.  libert.  30.  §§  1  à  6.  f.  L'ip.  :  «  Qui  fari  non  potest...  i 

—  44.  7.  De  oblig.  et  action.  1.  §  13.  f.  Gai.  :  »  Qui  loqui  potest.  «  —  45. 
1.  70.  f.  Ulp.  :  tt  Qui  fari  non  poterat,  i  et  141.  §  2.  f.  Gai.  :  i  Ex  quo  fari 
cœperit.  i  —  46.  6.  Rem  pupill.  sah.  fore.  6.  f.  Gai.  :  »  Si  pupillus  abcst 
aut  fari  non  potest;  si  prœsens  sit,  et  fari  potest.  »  —  Et  dans  le  Code,  6.  9. 
Qui  adfnitt.  ad  bon.  possess.  3.  const.  Dioclét.  et  Maxim.  :  i  Antequam  loque- 
retur. i>  —  8.  5V.  De  donation.  26.  const.  Constantin:  «Priusquam  fari  possit.» 

—  (2)  Dig.  36.  1.  Ad  s.~c.  Trebell.  65.  §  3.  f.  Mœcian.  —  40.  5.  De  ftdei- 
comm.  libert.  30.  §§  1  à  6,  et  §  8.  f.  L'ip.  —  44.  7.  De  oblig.  et  ad.  1.  *§§  13 
et  14.  Gui.  —45.  1.  De  verb,  oblig.  1.  pr.  f.  Ulp.  —  (3)  Dig.  45.  1.  De  verb. 
oblig.  i.  pr.  f.  Ulp.;  et  70.  f.  Ulp.  —  (4)  29.  2.  De  acquir.  hered.  9.  f.  Paul. 
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La  conséquence  aurait  dû  être  que  Yinfantl  pî'oximus,  bien  qu'il 
pût  physiquement  proférer  des  paroles ,  n'ayant  aucune  intelli- 
gence [nullum  intelleclum) ,  étant,  sous  ce  rapport,  assimilé  à 
peu  près  à  un  fou,  ne  pouvait  figurer  valablement  comme  acteur 
dans  des  actes  qu'il  ne  comprenait  pas.  Cependant  par  décision 
plus  favorable,  par  utilité  [benignius ,  favorahiliter ,  propter 
utilitatem) ,  les  impubères,  bien  qu'ils  ne  fussent  pas  encoie  en; 
âge  de  comprendre,  et  par  cela  seul  qu'ils  pouvaient  parler,' 
prononcer  mécaniquement  les  formules,  furent  admis  à  faire, 
soit  avec  Vauctoritas  de  leur  tuteur,  soit  même  seuls,  certains 
actes  qui  ne  pouvaient  avoir  lieu  sans  leur  coopération  personnelle, 
par  exemple  l'acquisition  d'une  hérédité  (tom.  II,  n°  246)  (1),  ou 
qui  étaient  dans  leur  intérêt.  Telle  était  notamment  la  stipu- 
lation. Ainsi,  dans  ce  système,  dès  qu'il  peut  parler,  proférer 
l'interrogation  ou  la  réponse,  l'impubère  peut  valablement  sti- 
puler, sans  autorisation,  ou  même  promettre  avec  l'autorisation 
de  son  tuteur.  «  Pupillus ,  ex  quo  fari  cœperit,  recte  stipulari 
potest  (2).  » 

1 333.  Cependant  la  jurisprudence  romaine  entra,  avec  le  temps, 
dans  une  nouvelle  voie.  C'était  une  opinion  des  philosophes  et 
des  médecins  de  l'antiquité,  que  de  sept  ans  en  sept  ans  il  s'ac- 
complit dans  l'organisation  humaine  une  révolution  :  opinion 
reproduite,  même  de  nos  jours,  dans  un  ouvrage  célèbre  de 
Cabanis  (3).  Les  jurisconsultes  romains  empruntèrent  aux  philo- 
sophes, sinon  toute  cette  théorie,  au  moins  quelque  chose  qu'ils 
en  introduisirent  dans  le  droit.  Ainsi,  les  Proculéiens  voulurent 
fixer  uniformément  la  puberté,  pour  tous  les  hommes,  à  quatorze 
ans  accomplis  (torn.  II,  n°  250);  ainsi,  l'âge  de  soixante-dix  ans 
fut  considéré  plus  communément  comme  l'époque  juridique  de  la 
vieillesse;  et  celui  de  sept  ans  achevés,  comme  l'âge  où  l'impubère 
commence  à  avoir  sinon  la  plénitude  du  jugement,  du  moins 

—  44.  7.  De  obligat.  et  act.  1.  g  13.  —  Gai.  Comm.  3.  109,  d'où  est  tiré 
notre  texte. 

(1)  Dig.  29.  2.  De  acquir.  hered.  9.  f.  Paul.  :  »  Pupillus  si  fori  possit,  iicet 
hujus  œtatis  sit  ut  causam  accjuircndae  liercditatis  non  intelligat  (quamvis  non 
videatur  scire  hujus  modi  aetatis  puer  :  neque  enim  scire,  neque  decernorc  talis 
aelas  potest,  non  niag's  quain  furiosus) ,  tarncn  cum  tutoris  auctorifate  Lcredi- 
tatem  adquirere  potest,  hoc  enim  fauorabiiiter  ei  prœstatur.  «  —  (2)  Dtc.  45. 
1.  De  verb,  oblig.  141.  §  2.  f.  Gai.  —  44.  7.  De  oblig.  et  action.  1.  %  13.  f. 
Gai.  :  (1  Huic  (furioso)  proximus  est,  qui  ejus  aetatis  est  ut  nunduni  intelligat 
quid  agatur.  Sed  quod  ad  hune  benignius  acceptum  est;  nam  qui  loqiii  potest, 
creditur  et  stipulari  et  promittere  rccte  posse,  i  —  46.  G.  Rem  pitpill.  salv. 
fore,  6.  f.  Gai.  «  Servum  pupilli  sli[)u!ari  ila  necesse  est,  si  pupiili.s  abist,  aul- 
fari  non  potest.  Xam  si  prœscns  sil,  el  l'ari  potest  :  etiam  si  ejus  aetatis  erit,  ut 
non  intelligat  quid  agat  :  lanicn  propter  utilitatem  receptum  est,  rccte  eum 
stipulari.  »  —  Et  Gai.  Comn..  3.  §  109,  d'où  est  tiré  le  §  10  de  notre  texte.  — 
(3)  Cabams:  Rapports  du  physique  et  du  moral  de  l'homme,  4«  mém.  Injîuence 
de  l'âge  sur  les  idées  cl  sur  les  affections  morales,  §§  6.  7.  8  (inni.  1) 
pag.  234,  236,  242,  252  et  suiv.  de  l'édition  de  1824). 

TOME    III.  14 
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quelque  intelligence  des  relations  de  droit.  Si  chacune  de  ces 
époques  diverses  ne  fut  pas  consacrée  dès  l'abord  par  la  jurispru- 
dence comme  un  terme  général  pour  toutes  les  capacités  qui 
pouvaient  s'y  référer,  elles  le  furent  du  moins  pour  certaines 
aptitudes  :  par  exemple,  l'âge  de  quatorze  ans  pour  la  capacité 
de  tester  (t.  II,  n"  250);  celui  de  soixante-dix  ans  pour  l'exemp- 
tion des  charges  publiques  (t.  I,  Géncr. ,  n"  91),  et  celui  de  sept 
ans  pour  l'aptitude  aux  fiançailles  (1).  Ce  n'est  que  dans  deux 
fragments  des  anciens  jurisconsultes  que  nous  voyons  apparaître 
l'indication  de  cet  âge  de  sept  ans  :  jamais  comme  l'époque  où 
l'impubère  cesse  d'être  infans ,  c'est-à-dire  commence  à  parler, 
ce  qui,  en  ce  sens,  serait  absurde;  mais  toujours  comme  l'âge 
où  il  a  acquis  quelque  intelligence  des  affaires  juridiques,  où  il 
cesse  d'être  inj'anti  proximus,  assimilé  à  l'enfant  (2), 

1354.  Mais  sous  Théodose,  et  par  une  constitution  de  cet 
empereur  que  nous  trouvons  insérée  dans  son  Code,  une  dernière 
modification  s'opère  à  ce  sujet.  Le  droit  romain  du  Bas-Empire 
s'est  de  plus  en  plus  écarté  de  la  nécessité  de  la  prédominance 
des  formules.  Dans  l'appréciation  de  l'état  des  impubères,  c'est 
moins  à  la  faculté  matérielle  de  parler  qu'au  développement  de 
l'intelligence  que  l'on  s'attache.  Cette  dernière  condition  absorbe 
l'autre.  Et  l'empereur,  au  sujet  de  la  manière  dont  l'hérédité 
maternelle  peut  être  acquise  au  fils,  déclare  fixer,  de  son  autorité, 
à  l'âge  de  l'enfance,  un  intervalle  d'années  déterminé  {certis 
annorum  intervalUs...  infantis  fiUi  œtatem,  nostra  auctoritate, 
prescribimus)  \  de  sorte  que,  soit  que  l'impubère  ait  été  plus 
précoce,  soit  qu'il  ait  été  plus  tardif  à  acquérir  la  faculté  de  parler 
{sive  maturiuSj  sive  tardius ,  Jilius  J'andi  sumat  auspicia),  cet 
intervalle  sera  de  sept  ans  (3).  Cette  disposition  revient  à  con- 
fondre dans  une  même  condition  Vin/ans  et  V infanti proximus , 
que  les  Jurisconsultes  avaient  déjà  assimilés  en  grande  partie.  Dès 

(1)  Dig.  23.  1.  De  sponsalibus ,  14.  f.  Modest.  :  i  In  sponsalibus  confra- 
hendis,  aitas  contrahcntium  delinita  non  est,  ut  in  matrimoniis  :  quaproptcr  (et) 
a  primordio  œtatis  sponsalia  effici  possunt,  si  modo  id  fieri  ab  utraqiie  persona 
intelligatur,  id  est,  si  non  sint  minores  quam  septem  annis.  »  —  Il  n'est  pas  liors 
de  propos  de  remarquer  ici  que  les  fiançailles,  comme  leur  dénomination  V\n- 
ài(\vic  {sponsalia),  ne  s'accomplissaient  primitivement  que  par  la  stipulation  qui- 
ritaire,  la  sponsio  :  Dic.  Ib.  2  et  3.  f.  L'Ip.  et  Florent.  —  (2)  Le  fragment  qui 
précède,  de  Modestinus,  et  celui  d'Ulpien  :  DiG.  26.  7.  De  admin.  et  peric. 
tutor.  1.  §  2.  —  (3)  Code  Théodosie\,  liv.  8,  tit.  18.  De  materais  bonis  et 
viaterni  generis ,  et  cretione  sublata,  8.  const.  Arcad.,  Honor,  et  Théodos. 
B  Certis  annorum  intervalUs ,  in  bonorum  possessione  matrrnœ  hercdilalis  a 
paire  poscenda  aut  successione  amplectenda,  infantis  filii  œtatem,  nostra  aucto- 
ritate, prœscribimus  :  ut,  sive  maturius,  sive  tardius  Jilius  fandi  sumat  auspicia, 
intra  septem  annos  œtatis  ejus  pater  aut  bonorum  possessionem  imploret,  aut 
qnalibet  actis  teslatione  successionem  amplectatur.  Hac  vero  œtate  fiuita,  filius 
edicii  beneficium  petaf,  vel  de  successione  suscipienda  suam  cxponat  volunta- 
tem,  etc.  »  —  Rapprochez  de  cette  constitution  celle  qui  porte  le  n"  4 ,  au 
même  titre,  de  l'empereur  Constantius  ;  et  la  constitution  1  des  empereurs 
Itiéodose  et  Valentinien,  liv.  4.  tit.  1,  De  cretione  vel  bonorum  possessione. 
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lors,  le  mot  infans  perd  sa  première  signification,  sa  signification 
technique  et  rigoureuse;  il  désigne  le  mineur  de  sept  ans,  et 
nous  le  trouvons  ainsi  traduit  dans  une  constitution  du  même 
prince  :  «  Infanti,  id  est  minori  septem  annis  (1).  » 

1355.  C'est  cette  dernière  manière  d'envisager  l'âge  de  l'im- 
pubère qui  a  passé  seule  dans  l'interprétation  générale  du  droit 
romain,  et  dans  la  jurisprudence  que  les  nations  modernes  en  ont 
déduite;  le  sens  réel  et  primitif  des  mots,  la  succession  historique 
par  laquelle  les  idées  romaines  avaient  progressé  à  ce  sujet,  ont 
(•té  oubliés  :  de  là  cette  fixation  reçue  en  opinion  universelle  : 
Vin/ans  est  l'impubère  jusqu'à  sept  ans;  et,  par  conséquent, 
Vinfanti  proximus  est  l'impubère  de  sept  ans  jusqu'à  dix  ans  et 
demi  (dernière  nuance  qui  n'a  jamais  été  comprise  ainsi  chez  les 
Romains).  —  Ce  qu'il  y  a  de  parlieulior,  c'est  qu(^  les  textes  des 
anciens  jurisconsultes  sont  insérés  dans  les  recueils  de  Justinien 
avec  leur  signification  matérielle  et  primitive  :  infans ,  qui  fart 
nonpo/est,  celui  qui  ne  peut  pas  encore  parler;  infanti pi'oximus, 
celui  qui  est  voisin  de  l'âge  où  l'on  ne  parle  pas  encore  :  c'est  que 
nos  deux  paragraphes  sont  copiés  textuellement  de  Gains,  tels  que 
ce  jurisconsulte  les  écrivait  de  son  temps  (2)  :  et  enfin,  ceci  est 
bien  remarquable,  c'est  que  Théophile,  dans  sa  paraphrase  de 
ces  deux  paragraphes,  continue  à  nous  donner  l'antique  significa- 
tion :  pour  infans j  celui  qui  est  encore  à  la  mamelle;  pour  infanti 
proximus j  celui  qui  est  encore  en  sa  septième  ou  huitième  année: 
a  Pupillorum  enim  alii  sunt  infantes ^  vcluti  qui  adhuc  lacfant, 
aut  bis  paulo  majores  :  alii  d.\cuni\\v  jjroximi  infanti,  ut  qui  recte 
loqui  incipiunt  :  alii  sunt  proxinii  puhertati.  Et  infans  quidem 
stipulari  non  potest,  propterea  quod  ne  loqui  quidem  possit. 
Neque  is  etiam  qui  pioximus  infanti  est  :  qualis  fuerit  qui  septi- 
raum  aut  octavum  annum  agit.  Hic  enim,  quamvis  verba  proferre 
possit,  id  (amen  dijudicare  non  potest  quid  sibi  velint  ea  quae 
dicuntur  (3).  »  Ce  qui  prouve  que  du  temps  de  Justinien,  et  mal- 
gré la  constitution  de  Théodose,  spéciale  pour  un  cas  particulier, 
les  idées  des  anciens  jurisconsultes  n'étaient  pas  encore  complè- 
tement abandonnées. 

1356.  Nec  auctore  quidem  pâtre  obligatur.  Ceci  se  réfère  à 


(1)  CoD.  Justinian.  6.  30.  De  jure  delib.  et  de  adeunda  vel  acquir.  heredit. 
18.  const.  Théodose  et  Valent,  a  Si  infanti  {id  est  minori  septem  annis)  in 
potestate  patris...  tieredilas  sit  dcrelicta...  :  licebit  parcnlibus  ejus,  sub  quorum 
polcstale  est,  adiré  ejus  nomine  hcrcditatem ,  vel  bonorura  possessionem 
pctere...  etc.,  §  4,  si  autcm  septem  annos  œlatis  pupillus  excesserit,  et  priore 
parente  mortuo,  in  pnpillari  œ(ali  fati  mimus  impleverit  :  ea  oblinere  precipimus, 
quœ  leteribus  continentur  legibus  :  nidla  dubietate  relicta,  quin  pupillus  post 
implelos  septem  annos  suae  œlatis  ipse  adiré  hcreditatem  vel  bonorum  possessio- 
nem peters,  consentienfe  parente,  si  sub  ejus  potestate  sit,  vel  cum  tutoris  aucto- 
rifate,  si  sui  juris  sit,  possit...  etc.  »  —  (2)  Gai.  Comm.  3.  §§  107,  109.  — 
(3)  Thkophile,  hic,  traduction  latine  de  Fabrot.  —  i\otez  que  les  annotateurs 
relevaient  ces  définitions  de  Thénj)hile  comme  de  graves  erreurs. 

14. 


212  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.   LIV.   111. 

une  situation  difTérente.  Il  s'agit,  non  pas  de  l'impubère  qui  est 
sui  juris,  et  par  conséquent  en  tutelle,  mais  de  celui  qui  est  fils 
de  famille  sous  la  puissance  de  son  père.  Le  père  n'est  pas  chargé, 
comme  le  tuteur,  de  compléter,  par  son  assistance,  la  personne 
du  fils  impubère  qu'il  a  en  son  pouvoir  [auctor  Jieri) ,  puisque, 
d'après  les  principes  du  droit  civil,  la  personne  de  ce  fils  se  con- 
fond avec  la  sienne  propre  quant  au  patrimoine.  Il  ne  peut  être 
question  de  compléter  [augere]  que  ce  qui  existe  déjà  en  partie  : 
or,  le  fils  de  famille  en  puissance,  d'après  les  principes  du  droit 
primitif  rigoureux ,  n'a  pas  de  personnalité  en  ce  qui  concerne  les 
biens.  Vauctoritas  n'a  donc  lieu  véritablement  que  pour  les 
impubères  sui juris ^  et  de  la  part  de  leur  tuteur.  En  conséquence, 
le  fils  de  famille  impubère  peut  bien,  dès  qu'il  n'est  plus  infans, 
stipuler  et  acquérir  par  là  à  son  père.  Mais  V auctoritas  ne  pouvant 
avoir  lieu  pour  lui,  il  y  a  impossibilité  qu'il  s'oblige  par  promesse. 
La  règle  se  maintient  lorsque  la  jurisprudence  a  adouci  ces  idées 
premières,  même  lorsque  le  droit  impérial  a  accordé  aux  fils  de 
famille  des  pécules  :  il  y  a  alors  évidemment,  pendant  que  le  fils 
est  impubère,  surtout  par  rapport  au  peculitim  adventitium, 
une  lacune  qui  est  remplie  par  la  gestion  du  père.  Mais  dès  que 
le  fils  de  famille  devient  pubère,  il  peut  non-seulement  stipuler, 
mais  encore  s'obliger,  selon  ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus, 
n"*  1299  et  suivants  :  «  Pupillus,  licet  ex  quo  fari  cœperit  recte 
stipulari  potest,  tamen  si  in  parentis  potestate  est,  ne  auctore 
quidem  pâtre  obligatur,  dit  Gains  :  pubes  vero,  qui  in  potestate 
est,  proinde  ac  si  paterfamilias  obligari  solet  (1).  » 

XI.  Si  impossibilis  conditio  obliga-  1 1 .  Si  une  condition  impossible  est 
tionibus  adjiciatur,  nihil  valet  stipula-  mise  à  l'obligalion ,  la  stipulation  est 
tio.  Impossibilis  autem  conditio  babe-  nulle.  Par  condition  impossible  on  en- 
tur,  cui  natura  impedimento  est  quo-  tend  celle  à  l'accomplissement  de  la- 
minus  existât,  veluti  si  quis  ita  diserit  :  quelle  s'oppose  la  nature,  par  exemple  ; 

Si    DIGITO    COELUAI    ATÏIGERO,    DARE    SPON-     Si  JE  TOUCHE  LE  CIEL    DU  DOIGT,  RÉPONDS- 

DES?  At  si  ita  stipuletur  :  Si  digito  coe-  tu  de  me  donner?  Mais  si  la  stipulation 
LUii  \o.\  attigero,  dare  spondes?  pure  est  ainsi  conçue  :  Si  je  ne  touche  pas 
facta  obligatio  intelligitur,  ideoque  le  ciel  du  doigt,  réponds-tu  de  me  don- 
statim  pctcre  potest.  ner?  l'obligation  est  censée  pure  et  sim- 

ple, et  le  payement  peut  être  demandé 
à  l'instant. 

1357.  Nous  savons  ce  que  c'est  qu'une  condition  impossible; 
nous  savons  que  dans  les  dispositions  testamentaires,  soit  legs, 
soit  institution,  une  pareille  condition  est  considérée  comme  non 

(J)  Dig.  4.5.  1.  Verb.  obi.  141.  §  2.  f.  Gai.  —  Si  une  succession  est  déférée 
au  fils  de  famille  impubère,  il  peut,  d'après  une  constitution  de  Thcodose,  en 
faire  adition  avec  le  consentement  du  père  sous  la  puissance  duquel  il  se  trouve. 
CoD.  6.  30.  De  jure  delib.  18.  §  4.  const  Tbéod.  et  Valent.  Mais  il  ne  s'agit 
pas  ici  d'auctoritas.  Le  père  consent,  parce  que  rigoureusement  et  selon  le 
strict  droit  civil,  c'est  lui  qui  est  héritier  par  l'intermédiaire  de  son  fils  :  quoique 
l'introduction  du  pécule  adventice  ait  modiûc  cette  rigueur  de  principes  qnaut  à 
l'acquisition. 
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avenue,  et  qu'en  conséquence  le  legs  ou  l'institution  subsiste 
comme  s'il  était  pur  et  simple  (tom.  II,  n"'  740  et  925).  Dans  les 
contrats,  au  contraire,  la  condition  impossible  annule  le  contrat. 
Cela  est  vrai  non-seulement  pour  la  stipulation  :  «  Sub  impos- 
sibili  conditione  factam  stipulationem  constat  inutilem  esse  (1)  ;  » 
mais  encore  pour  tous  les  contrats  :  "  Non  solum  stipulationes 
impossibili  conditione  adplicatae  nullius  momenti  sunt  :  sed  ctiam 
ceteri  quoque  contractus,  veluti  emptiones,  locationes,  impos- 
sibili conditione  interposita,  aeque  nullius  momenti  sunt  (2).  i> 
Quant  à  cette  différence  entre  les  eflfets  de  la  condition  impossible 
dans  les  dispositions  testamentaires  et  ses  effets  dans  les  contrats, 
nous  savons  qu'elle  n'a  pas  été  admise  sans  controverses  dans  la 
jurisprudence;  que  les  deux  écoles  des  Proculéiens  et  des  Sabi- 
niens  étaient  divisées  sur  ce  point  :  les  premiers  voulaient  que  la 
condition  impossible  annulât  les  dispositions  testamentaires  aussi 
bien  que  les  contrats.  Enfin,  quant  aux  raisons  de  cette  différence, 
nous  savons  qu'il  est  dilfîcile  d'en  donner  de  bien  concluantes 
(voir  sur  tout  ceci,  tom.  II,  n"  740),  et  que  Gaius  lui-même,  tout 
Sabinien  qu'il  soit,  en  fait  l'aveu  :  «Et  sane  vix  idonea  diversita-tis 
ratio  reddi  potest  (3).  «  Maecianus  essaye  d'en  donner  une  :  «  Quia 
in  ea  re,  dit-il  en  parlant  des  contrats,  quœ  ex  duorum  pluriumve 
consensu  agitur,  omnium  voluntas  spectetur  :  quorum  procul 
dubio  in  bujiismodi  actu  talis  cogitatio  est  ut  nihil  a;]i  existiment, 
apposita  ea  conditione  quam  sciant  esse  impossibilem  (4).  »  Mais 
pourquoi  considérera-t-on  comme  plus  sérieuse  la  volonté  du 
testateur  qui  n'a  disposé  que  sous  une  condition  impossible  : 
«  J'institue  Titius  pour  mon  héritier  s'il  boit  toute  l'eau  du  Tibre 
à  son  déjeuner?  »  Evidemment  cela  ne  s'explique  que  par  la 
faveur  particulière  accordée  aux  institutions  d'héritiers,  pour  que 
les  citoyens  ne  meurent  pas  intestat,  et,  par  extension,  à  toutes 
les  libéralités  testamentaires. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  s'applique  également  à  la  condition 
contraire  aux  lois  ou  aux  mœurs.  Considérée  comme  non  avenue 
dans  les  testaments  (tom,  II,  n"  740),  elle  est  une  cause  de  nullité 
dans  les  contrats  (5). 

1358.  Pure  facta  obligatio  intelUgitur  :  en  effet,  il  n'y  a  pas 
véritablement  de  condition,  c'est-à-dire  de  chance  d'un  événe- 
ment futur  et  incertain  :  il  est  bien  certain  que  le  stipulant  ne 
touchera  jamais  le  ciel .  La  stipulation  est  utile  et  au  présent  [utilis 
et  prœsens  est),  dit  Ulpien  dans  des  expressions  qui  reviennent  à 
celles  de  notre  texte  (6).  —  Mais  il  ne  faudrait  pas  étendre  celte 
décision  à  la  condition,  imposée  au  stipulant,  de  ne  pas  faire 


(1)  Dig.  44.  7.  De  obJig.  et  act.  1.  §  11.  f.  Gai.  —  (2)  Dig.  Ib.  31.  f.  Mœcian. 

—  (  )  Gai.  Co/fim.  3,  §  98.  —  (4)  Dig.  44.  7.  De  oblig.  et  act.  31.  f.  Maecian. 

—  ■.5)    Dtf:.    45.    1.    Verb.   obi.   35.    §  1.   Paul.  137.  §  6.   f.  Vcnulej.  — 
(G)    b.  7.  f.  Ulp. 
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quelque  chose  de  contraire  aux  lois  ou  aux  mœurs  :  il  y  a  ici  une 
différence  radicale  entre  la  condition  physiquement  impossible  et 
la  condition  illicite.  Par  exemple  :  Promets-tu  de  me  donner  cent 
sous  d'or  si  je  n'incendie  pas  cette  maison?  si  je  n'injurie  pas 
telle  personne  ?  La  stipulation  est  inutile.  On  ne  peut  stipuler  un 
prix  pour  s'abstenir  d'un  acte  illicite  ou  immoral  :  «  Si  ob  male- 
ficium,  ne  jiat,  promissum  sit,  nulla  est  obligatio  ex  hac  con- 
veutione ,  »  dit  élégamment  et  laconiquement  le  jurisconsulle 
Ulpien  (1).  Ce  serait  là  ce  que  les  Romains  appellent  stipuler 
ex  turpi  causa  (ci-dessous,  §  24).  —  Mais  rien  n'empêche  de 
stipuler  une  somme  pour  le  cas  où  le  promettant  commettrait 
un  acte  illicite  ou  immoral;  une  pareille  stipulation,  loin  d'être 
contraire  aux  bonnes  mœurs,  est  conçue  de  manière  à  leur  être 
favoiable  :  ex  bonis  înorihus  concepta,  dit  Papinien  (2),  puis- 
qu'elle menace  l'action  illicite  d'une  sorte  de  peine.  Toutefois,  si 
les  circonstances  lui  donnaient  un  autre  caractère,  par  exemple 
si  c'était  sa  part  dans  le  produit  de  l'acte  illicite,  ou  le  prix  de 
son  silence,  de  son  adhésion,  que  le  stipulant  se  fît  promettre 
ainsi,  la  stipulation  serait  nulle  comme  faite  ex  turpi  causa. 

Xîl.  liera  verborura  obligatio  inter  1^.  L'obligation  par  paroles  ne  peut 
absentes  concepta  inutilis  est.  Scd  cum  être  contractée  entre  absents.  Mais 
hoc  matcriam  litiiim  contentiosis  homi-  comme  il  y  avait  là  une  source  de  pro- 
nibus  prœstabat,  forte  post  tcmpus  taies  ces  pour  les  hommes  à  esprit  conton- 
allcgationcs  opponentibus;  et  non  prœ-  tieux,  qui,  après  un  long  terme  peut- 
sentes  esse  vel  se  vel  adversaries  suos  être,  opposaient  de  pareilles  allc;;a- 
contendcntibus,  ideo  nostra  constitutio  tions,  soutenant  qu'eux  ou  Ictirs  adier- 
propter  celeritatem  dirimendarum  li-  saires  n'avaient  pas  été  présents,  nous 
fium  introducta  est,  quam  ad  (^œsnrien-  avons  introduit,  dans  le  Dut  de  mettre 
ses  advocates  scripsimus  :  per  quam  prompte  fln  à  ces  procès,  une  constitu- 
disposuimus  taies  scripturas  qiiœ  pra?sto  tion  adressée  aux  avocats  de  Césarée, 
esse  partes  indicant,  omnirnodo  esse  par  laquelle  nous  décidons  que  les  éLT^ls 
credendas,  nisi  ipse  qui  talibus  utilur  portant  indication  de  la  présence  des 
improbis  allegationibus,  manifcstissimis  parties  en  feront  pleine  foi,  à  moins  que 
probationibus  vel  per  scripturam  vel  celui  qui  a  l'improbité  de  recourir  à  de 
per  testes  idoneos  adprobaverit,  in  ipso  tels  moyens  ne  prouve  de  la  manière 
toto  die  quo  conficicbafur  instrumen-  la  plus  évidente,  soit  joar  e'cnY,  soit  j^ar 
tum,  sese  vel  adversarium  suura  in  aliis  témoins  dignes  defoi,  que,  pendant  tout 
locis  esse,  /ey'oHr  dans  lequel  léirit  a  clé  fait,  lui 

ou  son  adversaire  étaient  dans  un  autre 

lieu. 

1359.  Le  contrat  verbal  ne  peut  avoir  lieu  entre  absents;  le 
motif  en  est  évident,  puisqu'il  ne  se  forme  que  les  parties  se  parlant 
[utroque  loquente)  et  s'entendant  l'une  l'autre:  «  A^ec  absens 
quidem  :  quoniam  exaudire  invicem  debent  (3).  »  D'où,  il  suit 

(1)  Dig.  2.  14.  De  pactis.  7.  §  3.  f.  UIp.  —  (2)  Dig.  45.  1.  121.  §  1.   C 

Papin.  —  2.  ih.  De  pactis.  5i).  f.  UIp.  —  Cod.  4.  ôQ.  Si  muncipium  ita  venient 
ne  prostitualur .  —  Le  fragment  de  Pompouius  (Dig.  45.  1.  Verb.  obi.  19.), 
et  lu  conslilution  d' .Alexandre  (CoD.  8.  39.  De  inutil,  stipul.  2.},  relaiifs  à  .  n 
cas  p  uticuiier,  celui  du  divorce,  et  motivés  par  des  raisons  toutes  spéciales, 
onl  exception,  mais  non  pas  obstacle  à  ce  principe.  —  (3)  Dig.  45.  1.  Verb, 
obl  1,  pr.  f.  UIp.  —  Paul.  Sent.  5.  7.  §  2 
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que  le  fait  d'un  alibi  était  une  objection  radicale  à  opposer  à 
celui  qui  invoquait  l'existence  d'un  pareil  contrat.  Le  texte  nous 
expose  les  dispositions  prises  par  une  constitution  de  Justinien 
pour  empêcher  l'abus  d'un  pareil  moyen  et  la  fréquence  des 
procès  qui  en  étaient  la  suite. 

1360.  Le  contrat  verbal  n'exige,  en  lui-même,  aucune  écriture, 
aucun  mode  particulier  de  constatation.  Il  se  forme  par  la  simple 
prononciation  des  paroles  :  dès  lors  il  existe.  Mais,  en  cas  de 
dénégation,  la  partie  intéressée  aura  besoin  de  fournir  la  preuve 
de  cette  existence.  —  Pour  être  à  même  de  faire,  au  besoin, 
cette  preuve,  mais  seulement  comme  moyen  de  preuve  (l),  on 
peut  dresser  un  écrit  constatant  ce  qui  s'est  passé,  et  que  l'on 
nomme  instrumentum  par  excellence,  comme  le  meilleur  mode 
d'instruire  sur  les  faits  ;  ou  encore  cautio,  comme  une  sûreté 
pour  le  stipulant  (voir  tom.  I,  Gcnér.,  n"  173).  Nous  trouvons 
dans  les  textes  divers  de  pareils  écrits,  dressés,  soit  par  le  pro- 
mettant, soit  ordinairement  par  un  esclave,  par  un  affranchi,  et 
constatés  vrais  par  la  signature  du  promettant  ou  des  témoins. 

a Tantam  pecuniam  dari  slipulatus  est  Aulus  Agerius,  spo- 

pondit  Numerius  Negidius,  etc.  (2)  ;  »  —  «  Tot  aureos  recti  dari 
stipulatus  est  Julius  Carpus  :  spopondimus  ego  Antoninus  Achil- 

leus  et  Cornelius  Divus  (3);  »  —  « Eaque  sic  recta  dari  fieri, 

fide  roganti  Sticho,  servo  Lucii  Titii,  promisit  Callimachus;  55  — 
tt  Stipulatus  est  Julius  Zosas;  spopondit  Flavius  Candidus  dominus 
meus  ;  subscripsit  et  dominus  (4).  »  —  Ou  bien,  on  peut  recourir 
à  des  témoins  qui  assisteront  à  l'acte  et  pourront  en  rendre  témoi- 
gnage (5);  ou  enfin  à  toute  autre  espèce  de  preuve.  —  Le  texte 
nous  explique  suffisamment  les  dispositions  de  Justinien  quant  à 
la  foi  attachée  à  l'écrit  constatant  la  stipulation,  et  quant  à 
l'impossibilité  d'objecter  désormais  contre  un  pareil  écrit  un  alibi, 
à  moins  qu'il  ne  s'agît  d'une  absence  durant  la  totalité  du  jour 
indiqué  comme  celui  de  la  stipulation  {toto  eo  die),  et  que  cette 
absence  ne  fût  constatée  par  les  preuves  les  plus  claires  et  les  plus 
manifestes  {liquidis  ac  mani/esiissimis  probationibus)  ;  ou  mieux, 
par  écrit  [vel  per  scripturam)  ;  ou  par  des  témoins  dignes  de 
toute  foi ,  et  au-dessus  de  tout  reproche  {vel  per  testes  undique 
idoneos ,  et  omni  exceptione  majores).  Tels  sont  les  termes  de 
la  constitution  de  Justinien  (6). 

(1)  Dig.  22.  4.  De  fide  instrumentorum.  4.  f.  Gai.  :  Fiunt  enim  de  liis 
scripturœ,  ut  quod  actum  est,  per  eas  facilius  probari  possit  :  et  sine  liis  autem 
valet  qiiod  actum  est,  si  Iiabeat  probationem.  f  Qiioiquc  ces  paroles  de  Gaius 
n'aient  pas  été  écrites  spécialement  pour  la  stipulation,  on  peut  les  y  appliquer. 
—  (2)  Ci-dessous,  tit.  29.  §  2.  —  (3)  Dig.  45.  2.  De  duob.  reis  const.  11.  §  2. 
f.  Papin.  —  (4)  DiG.  45.  1.  Verb.  obi.  122.  §  1.  f.  Sca-uol.;  126.  §  2.  f.  Paul. 
L'écrit,  comme  on  peut  le  voir  par  ces  exemples  en  leur  entier,  commence  par 
le  narré  dos  faits  et  par  l'indication  exacte  des  choses  promises.  —  (5)  Cod.  4. 
21.  De  fidc  instritm.  15.  const.  Constantin.  4.  19.  De  yrobat.  12.  const.  Dio- 
clét.  et  Alaxim.  —  (G)  Cette  constitution,  de  l'an  531,  est  insérée  au  Code  :  8» 
38.  De  coiitrah.  et  commit,  stipul.  14. 
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XIIÏ.  Post  mortem  suam  dari  sibi  13.  Xul  ne  pouvait  stipuler  qu'on  lui 
nemo  stipulari  poterat,  non  magis  quam  donnerait  après  sa  mort,  non  plus  qu'a- 
post  ejus  mortem  a  quo  stipulabatur.  Ac  près  la  mnrt  du  promettant.  F.t  même 
nec  is  qui  in  aliaijiis  potestate  est,  post  celui  fjui  est  en  la  puissance  d'un  autre 
mortem  ejus  stipulari  poterat,  quia  pa-  ne  pouvait  stipuler  qu'on  donnerait 
tris  vel  domini  voce  loqui  videtur.  Scd  après  la  mort  de  ce  dernier,  parce  que 
et  si  quis  ita  stipuletur  :  Pridik  qi^m  c'est  par  la  voix  de  son  père  ou  de  son 
Mor.iAR  vel  PRIDIH  QUAM  MORiERis  DABis ,  maître  qu'il  est  censé  parler.  La  stipu- 
inuliiis  eraf  stipulafio.  Sed  cum  (ut  jam  lation  ainsi  conçue  :  AIe  do\xeras-tc  la 
dicttim  est)  ex  consensu  contralientium  veille  db  ma  mort  ou  la  veille  de  ta 
stipulationes  valent,  placuit  nobis  etiam  jiort  ?  était  également  inutile.  Mais 
in  hune  juris  articulum  neccssariara  in-  comme,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit, 
ducere  emendationem  ;  ut  sive  post  c'est  du  consentement  des  contractants 
mortem,  sive  pridie  quam  morietur  sti-  que  dérive  la  validité  des  stipulations, 
pulator  sive  promissor,  stipulatio  con-  il  nous  a  plu  d'apporter  à  ce  point  du 
cepta  est,  valeat  stipulatio.  droit  une  correction  nécessaire.  En  con- 

séquence, conçue,  soit  pour  le  temps 
postérieur  à  la  mort,  soit  pour  la  veille 
de  la  mort  du  stipulant  ou  du  promet- 
tant, la  stipulation  n'en  sera  pas  moins 
valable. 

1361.  n  s'agit  ici  de  quelques  subtilités  excessives  de  la  juris- 
prudence romaine.  La  stipulation  dont  l'action  était  différée  jus- 
qu'après la  mort,  soit  du  stipulant  :  «  Post  mortem  me.am  d.\ri 
s^poxDES?  ))  soit  du  promettant  :  «  QuuM  mortuus  eris,  d.'Vri  spox- 
DES?  "était  nulle.  Et  Gains  nous  en  donne  la  raison  :  «  Xam  in- 
elegans  esse  visum  est  ex  heredis  persona  incipere  obligatio- 
ncm  (1)  ;  n  motif  qui  déjà  nous  était  donné  dans  le  Code,  par  la 
constitution  de  Justinien  :  «  Ab  heredibus  enim  incipere  actiones, 
vel  contra  beredes,  veteres  non  concedebant  (2).  n  II  avait  paru 
aux  anciens  inélégant,  c'est-à-dire  contraire  à  l'ordre  régulier, 
d'admetlre  comme  valables  des  actions  qui  n'étaient  créées  que 
pour  commencer,  soit  pour,  soit  contre  les  héritiers.  Déjà,  cepen- 
dant, sous  l'ancienne  jurisprudence,  on  avait  échappé  en  partie 
à  l'application  de  cette  règle,  à  l'aide  d'un  adjoint  particulier 
nommé  adstipulator,  qu'on  se  donnait  dans  la  stipulation,  ainsi 
que  nous  l'avons  déjà  dit  ci-dessus,  n"  1266,  et  dont  nous  traite- 
rons bientôt  avec  détail.  Alais  Justinien  supprime  la  règle  elle- 
même.  Il  décide  que  les  actions  pourront  commencer  en  la  per- 
sonne des  héritiers,  soit  pour  eux,  soit  contre  eux  :  «  L't  liceat  ad 
heredibus  et  contra  beredes  incipere  actiones;  ne  propter  nimiam 
subtilitatem  verborum,  latitudo  voluntatis  contrahentium  impe- 
diatur  (3).  »  En  conséquence,  les  stipulations  dont  il  s'agit  sont 
désormais  valables. 

Nec  is  qui  in  alicujus  potestate  est.  L'esclave  ne  pouvait  ainsi 
stipuler  :  Promets-tu  de  dower  .iprès  l.i  mort  de  mo\  maître  ? 
ni  le  fils  de  famille....  :  Après  la  mort  de  mox  père?  puisque  la 

(l)  Gai.  Comm.  3.  §  100.  —  (2)  Cod.  4.  11.  Ut  ac'iones  et  ab  heredibus  et 
contra  heredes  incipiant.  const,  unique.  —  (3)  Cod.  Ib.  — Et  aussi.  Cod.  8. 
38.  De  contrah.  et  comm.  slip.  11.  const.  Justiuien. 
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stipulation  acquise  au  père  de  famille  n'aurait  produit  d'action 
qu'après  sa  mort.  La  réforme  de  Justinien  s'applique  à  ce  cas 
comme  à  l'autre. 

1362.  Pridie  quam  moriar?  vel  pridie  quam  morieris?  C'était 
une  conséquence  encore  plus  subtile  de  la  subtilité  qui  précède. 
Gaius  nous  expose  le  motif  de  la  nullité  dans  ce  cas  :  «Quia  non 
potest  aliter  infelligi  pridie  quam  aliquis  morietur,  quam  si  mors 
secuta  sit  :  rursus  morte  secuta,  in  praeteritum  reducitur  stipnla- 
tio,  et  quodammodo  talis  est  :  Heredi  meo  dari  SPONDES?  Quae 
sane  inutilis  est  (1).  n  Décision  qui  du  reste  ne  lui  paraissait  guère 
raisonnable  :  «  Quod  non  pretiosa  ratione  receptum  videtur,  « 
dit-il  ailleurs  (2).  Par  suite  de  la  constitution  de  Justinien,  cette 
seconde  subtilité  disparaît  avec  la  précédente.  — Nous  avons,  du 
reste,  déjà  rencontré  les  mêmes  principes;  et  nous  les  avons 
expliqués,  dans  la  matière  des  legs  (tom.  Il,  n"'  928  et  929). 

XSV.  Item  si  qnis  ila  stipulatus  erat,  14.  Une  stipulation  semlilable  :  Si 

Si  navis  ex  Asia  vfaerit,   iioniE  dare  tei,  navire  arrive  u\  jour  d'Asie,  pro- 

SPOMDES?   inutilis  erit    stipulatio,    quia  mets-tu  de  me  donner  aujourd'hui?  était 

prœpostcre  concepta  est.  Sed  cum  Leo,  inutile,  parce  qu'elle  est  conçue  d'une 

jnclytœ  recordationis,  in  dotibuseandem  manière  prépostère.  Mais  liéon,  de  glo- 

stipulationem  quœ  prœpostera  nuncupa-  rieuse    mémoire  ,    ayant    voulu   qu'une 

tur,  non  esse  rcjiciendam  exislimavit,  telle  stipulation,  qu'on  nomme  prépos- 

nobis  placuit  et  huic  perfectum  robur  tère,  ne  fijt  point  rejetée  en  matière  de 

■iccommodare  :  ut  non  solum  in  dotibus,  dot,  il  nous  a  plu  de  lui  donner  force 

sed  etiam  in  omnibus  valeat  hujusmodi  complète.   De    telle   sorte   qu'elle   soit 

conceptio  stipulationis.  valable  non -seulement  dans  les  dots, 

mais  en  toute  matière. 

1363.  La  nullité  de  la  stipulation  faite  sous  une  condition 
prépostère,  c'est-à-dire  dans  laquelle  on  a  mis  avant  {prœ)  ce 
qui  devait  être  après  (post),  provenait  encore,  dans  l'ancienne 
jurisprudence,  d'une  trop  rigoureuse  appréciation  des  paroles.  Le 
caractère  spécial  d'une  pareille  stipulation,  c'est  que  le  terme  fixé 
pour  le  payement  est  antérieur  à  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion ;  on  promet  de  payer  avant  d'y  être  obligé  :  «  Promets-tu  de 

ME  donner  aujourd'hui,  SI  TEL  NAVIRE  ARRIVE  PLUS  TARD?  Justinicn 

ne  s'attacbe  plus  à  l'irrégularité  des  paroles  ;  il  étend  aux  testa- 
ments et  à  tous  les  contrats  ce  que  l'empereur  Léon  avait  déjà  fait, 
par  une  faveur  spéciale,  en  matière  de  dot.  En  conséquence, 
l'acte  sera  valable,  mais  le  payement  ne  pourra  être  demandé 
qu'après  l'accomplissement  de  la  condition  :  «  exactione  videlicet 
post  conditionem  vel  diem  compétente  (3).  » 


(1)  Gai.  Comm.  3.  §  100.  —  (2)  Gai.  Comm.  2.  §  232.  —  (3)  Cod.  6.  23. 
De  testam.  25.  const.  Justinien.  Le  sens  raisonnable  qu'on  pourrait  do.nncr  à 
la  stipulation  prépostère,  dans  l'intention  des  parties,  ne  serait-il  pas,  que  la 
condition  s'accomplissant  plus  tard,  le  payement  serait  effectué,  tant  pour  les 
fruits  ou  pour  les  intérêts  que  pour  tous  autres  accessoires,  comme  si  ce  paye- 
ment ai  ait  dû  être  fait  au  jour  même  de  la  stipulation? 
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XV.  Ifa  aiitem  concepfa  stipulatio,  15.  Une  stipulation  ainsi  faîte,  par 
veluti  si  Tilius  dicat  :  Cum  moriar,  dare    exemple,  Titius  disant  :  Promets-tu  db 

SPONDES?  Vel  CUM  MORIERIS?  ct  apud  VC-     ME   DONXER   QUA.VD  JE    MOURRAI,   OU  QUAND 

teres  utiiiserat,  et  nunc  valet.  tu  mourras?  était  valable  chez  les  an- 

ciens, et  l'est  encore  aujourd'hui. 

1364.  Distinction  subtile  entre  le  moment  même  de  la  mort, 
CUM  MORIAR,  CUM  MORIERIS;  et  le  temps  postérieur  à  la  mort,  post 
MORTEM  MEAM,  CUM  MORTUUS  ERis.  Dans  le  premier  cas,  l'action 
devait  prendre  naissance,  soit  pour  le  stipulant,  soit  contre  le 
promettant,  en  leur  personne  même  et  de  leur  vivant  :  car  au 
moment  où  l'on  meurt,  l'on  vit  encore  :  «Non  post  mortem...  sed 
ultimo  vitœ  tempore,  «  dit  Gaius  (1).  En  conséquence  la  stipula- 
tion était  valable  (2).  Nous  avons  déjà  donné  la  même  explication 
en  matière  de  legs  (tom.  II,  n"  928). 

XVI.  Item  post  mortem  alterius,  16.  De  même,  la  stipulation  qu'on 
recte  stipulatur.  donnera  après  la   mort  d'un   tiers   est 

valable. 

1365.  La  règle  qui  avait  fait  prohiber  par  l'ancienne  jurispru- 
dence les  stipulations  post  mortem  meam  ou  post  mortem  tuam 
était  inapplicable  ici.  La  mort  d'un  tiers  formait  un  terme  incer- 
tain, que  rien  n'empêchait  d'apposer  à  une  stipulation. 

XVII.  Si  scriptum  in  instrumento  1*.  S'il  est  écrit  dans  l'instrument 
fuerit  promisisse  aliquem,  perinde  ha-  qu'une  personne  a  promis,  elle  est  coii- 
betur  ac  si  interrogatione  praecedente  sidérée  comme  ayant  répondu  à  une 
responsum  sil.  interrogation  préalable. 

1366.  Ce  paragraphe  est  la  reproduction  littérale  d'un  frag- 
ment des  Sentences  de  Paul  (3).  Ici  l'écrit  n'énonce  pas  d'une 
manière  précise  comme  ceux  dont  nous  avons  donné  des  exem- 
ples ci-dessus,  n"  1360,  les  deux  actes  qui  constituent  le  contrat 
verbal,  savoir,  l'interrogation  et  la  promesse.  11  énonce  simple- 
ment qu'un  tel  a  promis,  mais  on  comprend  par  là,  comme  sous- 
entendu,  que  l'interrogation  préalable  a  eu  lieu  :  «  Intelligendum 
etiam  prœcessisse  verba  stipulationis,  »  dit  Paul  (-4). — Credendum 
est  praecedentem  stipulationem  vocem  spondentis  subsecutam 
esse,  r>  porte  une  constitution  de  Sévère  et  d'iîntonin  (5).  Les 
solennités  requises  sont  censées  avoir  été  accomplies,  du  moment 
que  le  résultat  juridique  qui  en  faisait  le  but  final  est  énoncé 
dans  l'écrit  (6).  Sauf,  toutefois,  le  droit  de  fournir  la  preuve  du 
contraire  (7). 

(1)  Gai.  Comra.  2.  §  232.  —  Le  texte  du  Comm.  3.  §  100,  sur  ce  point,  est 
évidemment  altéré.  —  (2jDiG.  45.  1.  Verb.  obi.  45.  §§  1  et  3.  f.  Ulp.  —  12. 
6.  De  condict.  indeb.  17.  f.  Ulp.  —  (3)  Paul.  Sent.  5.  7.  §  2.  —  (4)  Dig.  45. 
1.  Verb.  obi.  134.  §  2.  f.  Paul.  —  (5)  Cod.  8.  38.  De  contrah.  et  comm.  stip. 

1.  const.  Sever,  et  Anton.  —  (6)  Dig.  45.  1.  Verb.  obi.  30.  f.  Ulp.  —  ("j  Dig. 

2.  14.  De  pact  is.  7.  §  12.  f.  Ulp.  :  Quod  fere  novissima  parte  pactorura  ita  soiet 
inseri,  rogavii  Titius,  spopondit  Mœvius ,  hœc  verba  non  tanUim  pactionis  loco 
accipiuntur,  sed  etiam  stipulatiouis,  ideoque  ex  stipulatu  nascitur  actio,  nisi 
contrarium  specialiter  adprobetur,  quod  non  animo  stipulantiuin  hoc  factum  est, 
«ed  tautum  paciscentium.  i 
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XITII.  0""'*'''s  plures  res  una  sti-  18.  Lorsque  plusieurs  choses  sont 
pulatione  comprehenduntur,  si  quidem  comprises  dans  une  seule  stipulation,  si 
promissor  simpliciter  respondeat  :  Dare  le  promettant  répond  simplement  :  Je 
SPOXDEO,  propter  omnes  tenctur.  Si  vero  promets  de  dower,  il  est  lié  pour  toutes, 
unam  ex  his,  rcl  quasdam  dafurum  se  Mais  s'il  repond  qu'il  donnera  l'une,  ou 
respondcrit,  obligatio  in  iis  pro  quihus  qu'il  donnera  quelques-unes  de  ces 
spopondcrit  contrahitur.  Ex  pluribus  choses,  l'obligation  n'est  contractée  que 
enirn  slipiilalionibns  una  vel  qusedam  pour  les  choses  contenues  dans  sa  ré- 
videntur  esse  perfectœ  :  singulas  enim  ponse.  En  effet,  des  diverses  stipula- 
res  ipiilari,  et  ad  singulas  respondere  lions  contenues  dans  l'interrogation,  le 
debemus.  promettant   est   censé    n'en    compléter 

qu'une  ou  que  quelques -unes;  car  il 
faut,  pour  chaque  objet,  et  la  stipula- 
tion et  la  réponse. 

I     1367.  Il  faut  rapprocher  ce  paragraphe  du  §  5  qui  précède,  et 

[bien  distinguer  les  nuances  qui  séparent  les  cas  régis  par  eux. 

ilci  il  y  a  dans  la  stipulation  plusieurs  objets  distincts,  ce  qui 

'Forme  véritablement  autant  de  stipulations  que  d'objets  :  «  Scire 

debemus  in  stipulafionibus  tot  esse  stipulationes  quot  species.  »  — 

ici  At  si  quis  illud  et  illud  sfipulatus  sit,  tot  stipulationes  sunt  quot 

i:orpora  (1),  «  Or,  ces  stipulations  étant  distinctes,  leur  sort  l'est 

■lussi  :  les  unes  peuvent  être  nulles  et  les  autres  valables.  Stichum, 

\iwpniLUM  et  Erotem  dare  spokdes?  Spondeo  :  les  trois  esclaves 

ont  dus,  parce  que  la  promesse,  étant  générale,  s'applique  à 

■hacun  d'eux;  Stichum  dare  spo\deo,  Stichus  seul  est  diî,  les 

leux  autres  ne  le  sont  pas,  parce  que  l'interrogation,  à  leur  égard, 

st  restée  sans  réponse.  «Videris  enim  ad  unam  ex  stipulationibus 

espondisse  (2).  »  —Mais  si  les  objets  distincts  sont  stipulés  d'une 

aaniére  alternative,  l'un  ou  l'autre  :  Stichum  aut  Pamphilum  dare 

PO\DES?  il  n'y  a  qu'une  seule  stipulation  d'une  nature  particu- 

ère,  une  stipulation  alternative.  Si  donc  le  promettant  ne  réporid 

ue  pour  un  seul  :  Stichum  spondeo,  il  change  le  mode  de  l'obli- 

ation,  aussi  bien  que  celui  qui,  interrogé  sous  condition,  répond 

e  donner  purement  et  simplement  :  dès  lors  nous  tombons  dans 

i  cas  du  §  5;  la  stipulation  est  inutile  (3). 

IlIX.  Alteri  stipulari  (ut  supra  die-  lî5.Nul  ne  peut ,  comme  nous  l'avons 

m   estl    nemo   potest.   Invcntœ   sunt  dit  plus  haut,  stipuler  pour  autrui.  En 

ira  hujusmodi  obligatibnes  ad  hoc  ut  effet,  cette  forme  d'obligation  n'a  été 

•jsquisque     sibi    adtjuirat    quod    sua  imaginée  que  pour  que  chacun  acquière 

:erest  :  ceterum  ut  alii  detur,  nihil  ce  qu'il  a  intérêt  d'acquérir;  or  que  l'on 

erest  slipulatoris.  Plane   si  quis  veUt  donne  à  autrui,  le  stipulant  n'y  a  aucun 

c  facere  ,  pœnam  stipulari  conveniet,  intérêt.  Toutefois,  silon  veut  faire  une 

nisi  ita  factum  sit  ut  compr*  hensum  stipulatii  n  sembluble,    il   faut  stipuler 

.  ,  conunittatur  pœnœ  stipulalio  ctiara  une  peine,  de  telle  sorte  que  si  le  pro- 

I  cujus   nihil    interest.    Pœnam    enim  mettant  n'exécute  pas  ce  qui  a  été  dit, 

lum  stipnlatur  quis,  non  illud  inspici-  la  stipulation  delà  peine  se  réalise  même 

1- quid  intersit  ejus,  sed  quae  sit  quan-  pour  celui  qui  n'avait  aucun  intérêt  à 

lis  in  condilione  stipulationis.   Ergo,  cette  exécution.  En  effet ,  lorsque  quel- 

1)  UiG.  45.  1.  l'erh.  obi.  29.  pr.  et  86.  f.  Ulp.  —  ^2)  Ib.  S3.  §  4.  f.   Paul. 
-'(3)  Dig.  45.  1.  Verb.  obi.  83.  §  2.  f.  Paul. 
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si  quis  stipuletur  TiTio  dari.  nihil  agit;  nu'iin  stipule  une  peine,  on  ne  consî- 
sed  si  addiderit  pœnam  :  Nisi  dederis,  aère  pas  quel  est  son  intérêt,  mais  qnel 
TOT  AUREOS  DARE  SPONDES?  luuc  commit-  est  le  montant  de  la  clause  pénale.  Si 
titur  stipulatio  donc  quelqu'un   stipule  qu'on   dowera 

A  TiTius,  l'acte  est  nul;  mais  s'il  ajoute 
cette  peine  :  Et  faute  de  le  faire  ,  ré- 
ponds-tu DE  ME  donner  TANT  ?  la  stipu- 
lation produit  obligation. 

TL'Sl.   Sed  et  si  quis  stipuletur  alii,  180.   Mais  si  quelqu'un  stipule  pour 

cnm  ejus  intercsset,  placuit  stipulatio-  autrui  y  ayant  intérêt,  la  stipulation  a  été 

ncm  valerc.  ÎVam  si  is  qui  pupilli  tute-  reconnue  valable.  En  effet,  si  celui  qui 

lam  administrare  cœperat,  cessit  admi-  avait  commencé  l'administration  d'une 

nislratione  colulori    suo,   et   stipulatus  tutelle  cède  cette  administration  à  son 

est  rem  pupilli  salvam  fore;  quoniam  cotuteur,  et  stipule  de  lui  que  les  biens 

interest  stipulatoris  fleri  quod  stipulatus  du  pupille  seront  sauvegardés,  comme 

est,  cum  obligatus  futurus  csset  pupillo  il  y  va  de  l'intérêt  du  stipulant  qu'il  en 

si  maie  gcsscrit,  tenet  obligatio.   Ergo  soit  ainsi,  parce  qu'il  est  responsable 

et  si  quis  procuratori  suo  dari  stipula-  envers  le  pupille  de  la  mauvaise  admi- 

tus  sit,  stipulatio  vires  faabebit.  Et  si  nistration,  la  stipulation  est  valable.  De 

creditori  dari  stipulatus  sit,   quod  sua  même,  si  quelqu'un  stipule  qu'on  don- 

interost,  ne  forte  vel  poena  committetur,  nera  à  son  procureur;  ou  bien  encore  à 

vel    praedia    distrabautur   quae   pignori  son  créancier,  car  le  stipulant  y  a  inté- 

erant,  valet  stipulatio.  rêt,  pour  éviter,  par  exemple,  qu'une 

clause  pénale  soit  encourue,  ou  que  les 
fonds  donnés  en  gage  soient  vendus. 

XXI.  Versa  vice,  qui  alium  facturum  91.  En  sens  inverse,  celui  qui  pro- 
promisit  videtur  in  ea  esse  causa  ut  met  qu'un  autre  fera  n'est  pas  tenu,  à 
non  teneatur,  nisi  pœnam  ipse  promi-  moins  qu'il  n'ait  promis  lui-même  une 
serit.  peine. 

1368.  Ces  trois  paragraphes  se  trouvent  suffisamment  expliqués 
par  !a  théorie  entière  que  nous  avons  exposée  ci-dessus,  n"'  1336 
et  suiv.  —  Remarquez,  dans  le  §  20,  l'intérêt  qu'a  le  tuteur  qui 
cède  l'administration  à  son  cotuteur  de  stipuler  de  ce  dernier  rem 
pupilli  salcam  fore,  puisque  les  tuteurs  sont  tous  responsables 
et  tenus  par  l'action  de  tutelle  de  l'administration  les  uns  des 
autres  (tom.  II,  n"  277).  De  même,  l'intérêt  qu'a  celui  qui  stipule 
qu'on  donnera  à  son  procureur  ou  à  son  créancier  est  évident  (1). 

XXII.  Item  nemo  rem  suam  futu-  %t.  Nul  ne  peut  valablement  stipuler 
ram  in  cum  casum  quo  sua  sit  utiliter  la  chose  qui  doit  être  sienne  un  jour, 
stipulatur.  pour  le  cas  où  elle  le  sera  devenue. 

1369.  C'est  une  règle  de  simple  raison,  qu'on  ne  peut  trans- 
férer la  création  d'un  droit  à  une  époque  où  son  existence  sera 
légalement  impossible,  ni  à  l'accomplissement  d'une  condition 
qui  le  rendra  légalement  impossible  (2). 

XXIII.  Si  de  alia  re  stipulator  sen-  ^3.  Si  le  stipulant  a  eu  dans  l'intcn- 
scrit,  de  alia  promissor,  perinde  nulla  tion  une  chose,  et  le  promettant  une 
contrabitur  obligatio,  ac  si  ad  interro-  autre,  il  n'y  a  pas  plus  d'obligation  que 
gatum  responsum  non  esset  ;  veluti ,  si  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  réponse  à  la 


(1)  Dig.  45.  1.  Verb. 
Papiu.  —  (2)  lb.  87.  r. 
Gordiau. 


ohl.  38.   §§  20.  21.  22  et  2:].    f.  Ulp.  118.  §  2.  f. 
Paul.  —  CoD.  5.  3.  De  donat.  ante  îiupt.  4.  const. 
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hominem  Stichum  a  te  quis  stipulatus  demande;  par  exemple,  si  quelqu'un  a 
fuerit,  tu  de  Pamphilo  senseris  quem  stipulé  de  toi  Slichus,  et  que  tu  aies 
Stichum  vocare  credideris.  eu  dans   l'intention  Pamphile,  que  lu 

croyais  se  nommer  Stichus. 

1370.  C'est  le  cas  d'examiner  ici  le  rôle  que  joue  la  volonté, 
le  consentement,  dans  le  contrat  par  stipulation.  —  Le  principe 
premier  de  ce  contrat,  comme  de  tout  autre,  est,  sans  nul  doute, 
l'accord  de  volonté  entre  les  parties,  leur  mutuel  consentement  : 
«  Stipulatio  ex  ulriusque  consensu  valet ,  »  dit  Paul  ;  «  ex  utriusque 
consensu  perficitur,  »  dit  Venulejus  (1).  Mais  la  cause  civile 
d'obligation,  c'est  la  prononciation  des  paroles  exprimant  ce  con- 
sentement en  une  interrogation  d'une  part  et  en  une  réponse 
conforme  de  l'autre.  Or,  s'il  y  a  erreur  entre  les  parties,  que 
décidera-t-on?  Les  jurisconsultes  romains  formulent  en  axiome 
de  droit  cette  vérité  :  «  Non  videntur  qui  errant  consentire  (2)  ; 
d'où  la  conséquence  générale  que  dans  tous  les  contrats,  soit 
de  bonne  foi,  soit  même  de  droit  strict,  l'erreur  est  une  cause 
de  nullité  (3).  Mais  il  y  a  bien  des  nuances  dans  l'erreur;  elle 
peut  tomber  sur  tel  ou  sur  tel  autre  points  bien  différents  :  quel 
sera  celui  où  elle  entraînera  nullité,  celui  où  elle  cessera  de  pro- 
duire cet  effet?  Cette  question  délicate  n'est  pas  envisagée  par  le 
droit  romain  de  la  même  manière  pour  tous  les  contrats.  Elle  se 
trouve  résolue  plus  largement  dans  les  uns  que  dans  les  autres, 
selon  leur  nature  diverse.  Dans  la  stipulation,  où  le  consentement, 
pour  obliger,  doit  être,  pour  ainsi  dire,  matérialisé  dans  la  pro- 
nonciation des  paroles,  il  en  est  de  même  de  l'erreur  entraînant 
nullité  :  il  faut  que  ce  soit  une  erreur  matérielle,  sur  le  corps 
même,  sur  l'individu  {species)  ou  sur  le  genre  (genus)  stipulés 
et  promis;  en  un  mot,  comme  dit  notre  texte,  de  alia  re.  Par 
suite  d'une  erreur,  nous  avons  en  vue,  vous  Pamphile,  moi 
Stichus;  vous  tel  cheval,  moi  tel  autre;  vous  du  vin,  moi  de 
l'huile.  «  Si  hominem  stipulatus  sim,  et  ego  de  alio  sensero,  tu 
de  alio  :  nihil  acti  erit;  nam  stipulatio  ex  utriusque  consensu 
perficitur  (4).  »  Mais  du  moment  qu'il  y  a  assentiment  mutuel 
sur  le  corps,  bien  qu'erreur  sur  la  substance,  par  exemple,  du 
cuivre  pris  pour  de  l'or,  le  contrat  verbal  est  valable,  sauf  les 
remèdes  prétoriens,  s'il  y  a  lieu  (5). 

(1)  Dig.  45.  1.  Verb.  obi.  83.  §  1.  f.  Paul.,  137.  .§  1.  fr.  Venuloj.  —  (2)  Dic. 
50.  17.  De  regul.  jur.  116.  §  2.  f.  Ulp.  —  (3)  Dig.  W.  7.  De  oblig.  et  act.  57. 
f.  Pomp.  :  c  In  omnibus  negotiis  contrahendis,  sive  bonae  fidei  sint,  sive  non 
sint,  si  error  aliquis  intervenit,  ut  aliud  sentiat,  (puta)  qui  emit  aut  qui  conduci!, 
aliud  qui  cum  eo  contrahit  :  nihil  valet  quod  acti  sit.  i  —  (4)  Dig.  45.  1.  Verb, 
obi.  137.  §  1.  f.  Venulej.;  83.  §  1.  f.  Paul.  —  (5)  Ib.  22.  f.  Paul.  :  a  Si  id  qno.l 
aurum  putabam,  cum  aes  esset,  stipulatus  de  te  fuero,  tcneberis  mihi  hujus  iTi-s 
nomine  :  quoniam  in  corpore  consenserimus.  Sed  ex  doli  mali  clausula  teciim 
agnm,  si  sciens  me  fefelleris.  i  —  Il  n'en  était  pas  de  même  dans  la  vente,  du 
moins  de  l'avis  de  certains  jurisconsultes.  Dig.  18.  1.  De  contrail,  eiiipt.  9.  §  2. 
f.  Ulp. 
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1371.  Le  (\o\  {dolus  malus  :  voir  tom.  I,  Gêner.,  n"  165),  à 
moins  qu'il  n'eût  produit  une  erreur  sur  le  corps  même  de  la 
chose,  auquel  cas  on  tomberait  dans  la  règle  précédente,  le  dol 
n'est  pas  une  cause  de  nullité  de  la  stipulation  ;  le  consentement, 
les  paroles  s'y  trouvent,  l'obligation  existe  :  sauf  également  les 
secours  prétoriens  pour  obvier  à  ces  conséquences  contraires  à 
l'équité.  "  Si  quis,  cum  aliter  convenisset  obligari,  aliter  per  machi- 
notionem  obligatus  est  :  eiit  quidem  subtilitati  juris  obstrictus; 
sed  doli  exceptione  uti  potest  (1).  » 

1372.  La  violence  elle-même  [vis  metus  :  voir  tom.  I,  Génér., 
n°  165)  n'est  pas  une  cause  de  nullité  de  la  stipulation;  les  juris- 
consultes romains  reconnaissaient  bien  que  rien  n'est  plus  con- 
traire à  la  volonté,  au  consentement,  que  la  violence  (2)  ;  toutefois 
quand  il  s'agissait  d'un  acte  de  droit  civil,  accompli  sous  l'empire 
de  la  violence,  ils  disaient  :  tamen  coactus  volui;  placé  entre 
l'alternative  ou  du  mal  dont  j'étais  menacé  ou  du  consentement 
exigé  de  moi ,  j'ai  choisi  entre  ces  deux  partis ,  j'ai  donné  ce 
consentement,  coactus  volui  :  et  cet  acte  produisait  ses  effets 
civils  (3)  ;  ce  qu'il  ne  faut  pas  attribuer  seulement  à  l'influence  de 
la  philosophie  stoïcienne  et  à  son  mépris  pour  la  douleur  ou  pour 
la  crainte,  mais  bien  aux  principes  rigoureux  et  formalistes  du 
vieux  droit  romain.  La  philosophie  et  le  droit  des  gens  ont  fait 
intervenir  le  secours  prétorien  pour  porter  remède  à  ces  rigueurs. 
Ainsi,  le  contrat  verbal  formé  par  suite  de  la  violence  sera  valable, 
sauf  les  recours  accordés  par  le  préteur.  «Dolo  vel  metu  adhibilo, 
actio  quidem  nascitur,  si  subdita  stipulatio  sit  :  per  doli  mali 
tamen  vel  metus  exceptionem  summoveri  petitio  debet  {^).  » 
D'autres  remèdes  prétoriens  que  l'exception  peuvent  aussi  exister, 
notamment  celui  d'une  restitution. 

XXIV.  Qiiod  turpi  ex  causa  pro-        1t4k.    La   promesse   faite  pour  une 

missum  est,  veluti  si  quis  Iiomicidiiim  cause  honteuse,  par  exemple,  celle  de 

vel  sacrilegium  se  facturum  promittat,  commettre   un  homicide  ou  un  sacri- 

non  valet.  lege,  est  nulle. 

1373.  Turpi  ex  causa.  Soit  que  la  stipulation  ait  directement 
pour  objet  un  fait  illicite  ou  immoral  à  commettre,  ou  un  devoir  à 
omettre;  soit  qu'ayant  pour  objet  une  somme  d'argent,  ou  toute 
autre  chose  qui  peut  être  valablement  stipulée,  elle  soit  motivée  sur 
de  pareils  faits  accomplis  ou  à  accomplir:  «  Geueraliter  novimus, 
turpes  stipulationes  nuHius  esse  momenti  (5)  ;  »  —  «  Si  flagitii 

(1)  Dig.  45.  1.  Verb.  obi.  36.  f.  Ulp.  —  (2)  Dig.  50.  17.  De  regul.jur. 
11(3.  pr.  f.  Ulp.  :  t  \iliil  consensui  tara  contrariura  est,  qui  et  bouœ  lidei  judicif 
sustinet,  quam  vis  atqiie  metus.  •  —  Dig.  4.  2.  Quod  met.  caus.  1.  f.  Ulp 
a  ...  propter  necessitatem  impositam  contrariam  volimtati.  ■>  —  (3j  DiG.  4.  2  | 
Quod  met.  caus.  21.  §  5.  f.  Paul,  t  Quia  quamvis,  si  liberum  esset,  noiuisscm, 
tamtn  coactus  volui.  »  —  (4)  Cod.  8.  39.  De  inutil.  stip.  5.  const.  Diocict.  et 
Maxim.  —  8.  38.  De  coiitr.  et  comm.  stip.  9.  const.  Diode!,  et  Maxim.  — 
(5)  Dig.  45.  1.  Verb,  obi  26   f.  Ulp.;  et  27.  r.  Pomp. 
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faciendi  vel  facti  causa  concepta  sit  stipulatio,  ab  initio  non 
valet  (1).  »  Ou  soit  enfin  que  ces  faits  entrent  comme  condition 
dans  la  stipulation,  selon  ce  que  nous  avons  expliqué  en  traitant 
des  conditions  contraires  aux  lois  ou  aux  mœurs  (n°  1357). 

XX.V.  Cum  quis  sub  aliqua  condi-  ^5.  Dans  une  stipulation  condition- 
ticiie  stipiilatus  fiicrit,  licot  ante  con-  nelle,  Lien  que  le  stipulant  meure  avant 
ditioneni  decesserit,  postca  existente  l'accomplisscnicnt  de  la  condition,  dès 
conditione ,  tieros  ejus  agere  potest,  que  cet  accomplissement,  même  posté- 
Idem  est  et  ex  promissoris  parte.  rieur,  a  eu  lieu,  l'héritier  peut  agir. 

De  même ,  du  côté  du  promettant. 

ISTî-.  Ce  principe  nous  est  connu  ;  nous  savons  que  dans  les 
contrats,  même  en  cas  d'obligation  conditionnelle,  c'est  à  l'époque 
du  contrat  que  le  droit,  tout  éventuel  qu'il  est,  est  fixé  en  la 
personne  des  contractants,  acquis  à  l'un  et  imposé  à  l'autre;  par 
conséquent  transmissible  à  leurs  héritiers,  à  moins  que  sa  nature 
particulière  ne  s'y  oppose  (ci-dessus,  n°  1253). 

XXVI.  Qui  hoc  anno  aut  hoc  mense  ^G.  Celui  qui  a  stipulé  qu'on  lui  don- 
dari  stipulatus  est,  nisi  omnibus  parti-  nera  une  chose  dans  telle  année  ou  dans 
bus  anni  rel  mensis  praeteritis ,  non  tel  mois,  ne  peut  la  demander  rcguliè- 
recte  petet.  rrmcnt  qu'après  que  toutes  les  parties 

de  l'année  ou  du  mois  sont  écoulées. 

XXVïï.  Si  fundum  dari  stipuleris  ^'î.  Si  tu  stipules  la  dation  d'un  fonds 
vcl  homincm ,  non  poteris  continue  ou  d'un  esclave,  tu  ne  peux  pas  agir 
agcre ,  nisi  fanfum  spatium  prœterierit  immédiatement  :  il  faut  que  le  temps 
quo  traditio  fieri  possit.  nécessaire  pour  pouvoir  opérer  la  tra- 

dition soit  écoulé. 

1375.  Les  règles  contenues  en  ces  paragraphes  nous  sont  déjà 
connues,  par  ce  que  nous  avons  vu  ci-dessus  (tit.  15,  §  2,  n°  1247), 
sur  les  stipulations  à  terme. 

1376.  Terminons  par  une  observation  capitale  en  cette  matière. 
La  cause  productrice  d'obligation  dans  le  contrat  verbal,  ce  sont 
les  paroles  mêmes  {verbis  obligatio).  A  moins  de  stipulations 
honteuses  ou  prohibées,  il  n'y  a  pas  à  s'inquiéter  de  savoir  à  quelle 
occasion  et  pour  quel  motif"  le  promettant  a  fait  sa  promesse; 
si  quelque  fait  antérieur,  ou  quelque  intention  de  libéralité,  ou 
quelque  engagement  pris  envers  lui,  molive  et  justifie  rationnel- 
lement son  obligation.  Les  paroles  ont  été  prononcées,  la  promesse 
a  été  faite  :  donc  l'obligation  existe;  et  c'est  par  le  contenu  des 
paroles  qu'il  faut  la  juger  et  la  déterminer.  Tel  est  le  strict  droit 
civil  des  Romains  :  c'est  la  forme,  ce  sont  les  verba  qui  constituent 
la  cause  juridique  de  l'obligation.  —  Cependant,  en  fait,  ces 
paroles  ne  sont  intervenues,  le  promettant  n'a  fait  cette  promesse, 
que  par  un  motif  quelconque.  Ou  il  avait  à  remplir  quelque 
obligation  antérieure,  à  réparer  quelque  dommage,  à  compenser 
quelque  avantage  par  lui  relire  ou  à  retirer;  ou  bien  le  stipulant, 

(1)  Ib.  123.  r.  Papin. 


224  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  LIV.  1!I. 

de  son  côté,  s'est  obligé  à  quelque  chose  envers  lui;  ou,  enfin, 
il  a  voulu  faire  une  libéralité.  Voilà  les  motifs  de  fait,  les  causes 
rationnelles  qui  ont  pu  déterminer  et  qui  justifient  son  obligation. 
Fréquemment,  c'était  à  l'occasion  des  prêts  de  consommation 
{tnutuuîii),  et  surtout  de  prêts  d'argent,  que  se  faisaient  les  stipu- 
lations. L'argent  était  compté,  et  la  stipulation  faite  immédiate- 
ment après  (1)  ;  ou  bien  la  stipulation  faite  d'avance,  et  les  espèces 
comptées  ensuite.  L'écrit  [cautio)  rédigé  pour  constater  la  stipu- 
lation.commençait  généralement  par  l'exposition  des  circonstances 
qui  l'avaient  motivée  (voir  ci-dessus,  n"  1360,  avec  la  note  4). 
Mais  il  ne  faut  pas  confondre  ces  causes  de  fait,  causes  purement 
rationnelles,  avec  la  cause  juridique,  la  cause  productrice  de 
l'obligation  :  à  savoir,  dans  le  contrat  vcrl)al,  la  prononciation 
des  paroles.  Le  droit  civil  ne  considérait  que  cette  dernière.  — 
Cependant  la  philosophie  des  jurisconsultes,  l'équité  prétorienne 
portèrent  l'attention  sur  les  autres.  On  reconnut  injuste  que  le 
promettant  fût  lié  quand  la  stipulation  avait  lieu  sans  cause,  ou, 
pour  mieux  dire,  quand  le  fait  pour  lequel  elle  avait  été  faite 
était  faux  ou  n'avait  pas  été  exécuté  :  par  exemple,  quand  le 
stipulant  n'avait  pas  compté  les  espèces  promises  par  lui  et  sti- 
pulées à  l'avance.  Dans  de  pareils  cas,  selon  le  droit  strict,  en 
vertu  des  seules  paroles,  l'obligation  existe;  mais  par  le  secours 
de  l'exception,  on  donnera  au  promettant  le  moyen  de  se  défendre 
contre  l'action  du  créancier  (2).  C'est  la  cause  réelle,  la  cause 
philosophique  et  rationnelle  de  l'obligation  qui  surgit  et  qui  tend 
à  se  substituer  à  la  cause  formaliste  du  droit  civil. 

(1)  Dig.  46.  2.  De  novationibus.  6.  §  1.  f.  Ulp.  :  «  Cum  pecuniam  mutuain 
dédit  quis  sine  stipulatione,  et  ex  continenti  fecit  stipulationeni,  iinus  contractus 
est  :  idem  erit  dicendura,  et  si  ante  stipulatio  facta  est,  mox  pecunia  numerata 
sit.  I  —  7.  f.  Pompon.  :  »  Cum  enim  pecunia  mutiia  data  stipulamur,  non  puto 
obligationem  numerationc  nasci,  et  deinde  eam  stipulatione  novari  :  quia  id 
agitur,  ut  sola  stipulatio  teneat  ;  (et)  magis  implendEB  stipulationis  gratia  nume- 
ratio  iutelligenda  est  fieri,  i  —  (2)  Dig.  44.  4.  De  doli  mali  except.  2.  §  3. 
f.  Ulp.  :  »  Si  quis  sine  causa  ab  aliquo  fuerit  stipulalus,  deinde  ex  ea  stipula- 
tione experiatur  :  exccptio  utique  doli  mali  ei  nocebit.  Licet  enim  eo  tempore, 
quo  stipulabatur,  nihil  dolo  malo  admiserit,  tamen  dicendum  est,  eum,  cum 
litem  contestatur,  dolo  faccre  qui  persevcret  ex  ea  stipulatione  petere.  Et  si, 
cum  intcrponeretur,  justam  causam  liabuit,  tamen  nunc  nullam  idoneam  causam 
Habere  videlur.  Proinde  et  si  credilurus  pecuniam  stipulatus  est,  nec  credidit; 
et  si  certa  fuit  causa  stipulationis,  quœ  tamen  aut  non  est  secula,  aut  finita  est  : 
dicendum  erit  uocere  exceptionem.  »  DiG.  12.  1.  De  reb.  credit.  -50.  f.  Paul.  : 
tt  Qui  pecuniam  creditam  accepturus,  spopondit  creditori  futuro,  in  potestalc 
habet,  ne  accipiendo,  se  (ei)  obstringat.  »  (En  ce  sens  qu'il  est  lié  selon  le  droit 
strict,  mais  que,  s'il  ne  reçoit  pas  les  espèces,  il  aura  l'exception.)  —  CoD.  4. 
30.  De  noti  numerata  pecunia.  9.  const.  Dioclet.  et  Jlaxim.  «  Cum  ultra  boc 
quod  accepit,  re  obligari  neminem  posse  constet,  et  si  stipulatione  interposita, 
placila  creditor  non  dcderif  ;  in  factum  (esse)  dandam  exceptionem  convcuit.  — 
Voir  ci-dessous,  liv.  4.  tit.  13.  §  2. 
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^es  stipulations  et  des  promesses  accessoires  à  une  stipulation 
et  à  une  promesse  principales  :  —  ou  des  adstipulateurs 
(adslipulatores),  et  des  adpromettants  (adpromissoiesj. 

1377.  Nous  avons  déjà  vu  (ci-dessus,  n"  1264  et  suiv.)  que 
le  mécanisme  du  contrat  verbal  chez  les  Romains  était  tel  que, 
pour  le  même  objet  d'obligation,  il  pouvait  intervenir  soit  plu- 
sieurs stipulants,  soit  plusieurs  promettants;  —  que  les  interro- 
gations et  les  réponses  pouvaient  être  combinées,  liées  entre 
elles,  de  manière  à  ne  former  qu'un  seul  tout,  qu'un  seul  contrat 
verbal;  auquel  cas  il  y  avait  des  costipulants  {co-rei  stipula ndt), 
des  copromettants  (co-rei  promit tendi)  \  —  ou  bien  qu'elles  pou- 
vaient être  distinctes,  de  manière  à  former  un  contrat  par  paroles 
principal,  et  des  contrats  verbaux  accessoires,  intervenus  pour 
garantir,  pour  forliGer  les  effets  du  premier  :  ce  qui  constitue  de» 
adstipulants  {adstipulatores),  ou  des  adpromettants  [adpromis- 
sores)  (1).  Dans  le  premier  cas,  c'est  stipuler  ou  promettre  con- 
jointement avec  un  autre  [cum  alio)  ;  dans  le  second,  c'est  stipuler 
ou  promettre  accessoirement  à  un  autre  [ad),  et  pour  un  autre 
[pro  alio).  Un  caractère  commun  à  ces  dernières  stipulations  ou 
obligations,  c'est  qu'elles  sont  toutes  l'accessoire  du  contrat  prin- 
cipal :  tt  Mam  ut  adstipulatoris,  ita  et  liorum  obligatio  accessio  est 
principalis  obligationis,  »  dit  Gains  (2)  ;  qu'elles  ont  toutes  pour  but 
de  faciliter,  fortifier  ou  garantir  les  effets  de  ce  contrat;  enfin, 
et  comme  conséquence,  qu'elles  ne  peuvent  porter  sur  un  objet 
difi'érent  (3).  — ■  Le  cas  des  co  rei  a  déjà  été  traité  par  nous;  il 
faut  nous  occuper  du  second. 

De  Vadstipulateur  (adstipulator). 

1378.  Il  pouvait  être  utile  au  stipulant  que  l'action  résultant 
de  la  stipulation  ne  fût  pas  bornée  exclusivement  à  sa  personne; 
qu'un  autre  que  lui,  en  qui  il  aurait  toute  confiance,  en  fût  investi, 
pût  l'exercer,  recevoir  ou  exiger  le  payement  pour  son  compte 
Les  cas  de  voyage,  d'absence,  d'inaptitude  aux  affaires,  ou  de 
désir  de  ne  pas  s'en  charger  personnellement,  motivaient  suffi- 
samment cette  Jitilité.  Or,  la  rigueur  du  principe  primitif  s'oppo- 
sait à  ce  qu'on  pût  y  satisfaire  à  l'aide  d'une  procuration  :  on  ne 
pouvait  plaider  par  procureur.  Lorsque,  plus  tard,  cette  faculté 
fut  admise,  ce  ne  fut  qu'avec  des  garanties  et  des  formes  plus 
embarrassantes  dans  le  procès.  D'un  autre  côté,  le  principe  que 
le  droit  et  l'action  résultant  de  la  stipulation  sont  exclusivement 
attachés  à  la  personne  de  celui  qui  a  prononcé  les  paroles  était 

(1)  Voyez  l'expression  générale  à' adpromissores ,  dans  un  fragment  de  Pom 
ponius,  Dic.  45.  1.  Verb.  obi.  5.  §  2.  f.  Pomp.  —  (2j  Gai.  Comm.  3.  S  126 
—  (3)  Ib.  §§  113  et  126. 
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là.  On  tira  de  ce  principe  même  le  moyen  de  parvenir  au  but. 
Ce  moyen  fut,  pour  le  stipulant,  d'employer  une  autre  personne, 
qui,  procédant  en  qualité  de  son  adjoint,  stipulât  du  même  débiteur 
le  même  objet,  par  un  second  contrat  verbal  accessoire  au  pre- 
mier :  «  Possumus  tamen  ad  id  quod  stipulamur,  alium  adbibcre 
qui  idem  stipulatur,  queni  vulgo  adstipulatorem  vocamus(]).  » 

Telle  est,  selon  moi,  l'origine  et  l'utilité  de  l'adstipulateur 
[adstipulator) ,  que  le  manuscrit  de  Gains  nous  a  fait  connaître 
avec  quelques  détails.  C'est  rétrécir  singulièrement  l'institution, 
c'est  prendre  un  point  accessoire  et  postérieur  pour  le  caractère 
principal  et  originaire,  que  de  s'attacher,  comme  on  le  fait  com- 
munément, à  l'unique  utilité  qui  resta  plus  tard  à  l'adstipulateur, 
pour  les  &{\pu\sil\ons  post  moî'tem  suam.  Lorsque  Cicéion,  dans 
sa  harangue  contre  Pison,  arrive  à  ces  paroles  :  «  At  quaerebat 
»  etiam  paulo  ante  de  me,  quid  suo  mihi  opus  fuisset  auxilio  : 
»  cur  non  meis  inimicis,  meis  copiis  prœstitissem?  Quasi  vero, 
»  non  modo  ego,  qui  multis  saepe  auxilio  fuissem,  sed  quisquam 
■B  tam  inops  fuerit  unquam,  qui  isto  non  modo  propugnaiore, 
15  tutiorem  se,  sed  advocato  aut  adstipulatore ,  paratiorem  fore 
»  pularet  (2),  «  on  voit  que  l'adstipulateur  est  mis  sur  la  même 
ligne  que  le  défenseur  [propugnatore) ,  plus  spécialement  encore 
que  l'orateur  qui  nous  défend  en  justice  {advocato) ,  et  qu'il 
s'agit  d'une  utilité,  d'une  protection  à  en  retirer  de  son  vivant, 
pour  ne  pas  s'abandonner  à  ses  propres  ressources  [cur  non 
meis  copiis  prœstitissem).  L'origine  de  l'adstipulateur  est  donc 
dans  l'impossibilité  primitive  de  se  faire  représenter  dans  les 
actes  juridiques  et  de  plaider  par  procureur.  Son  caractère  est 
celui  d'un  mandataire  à  l'égard  du  stipulant  principal,  et  celui 
d'un  créancier  par  stipulation  à  l'égard  du  promettant.  De  ce 
double  caractère  découleront  les  règles  particulières  à  cette  sorte 
d'intervention. 

1379.  L'adstipulation  ne  pouvait  intervenir  qu'à  la  suite  et 
comme  accessoire  d'une  première  stipulation  ;  aucun  autre  con- 
trat n'en  était  susceptible.  Sans  doute,  dans  les  temps  primitifs, 
la  formule  employée  était  la  formule  romaine  spondeske?  spoxdeo. 
Mais  du  moment  que  d'autres  expressions  eurent  été  admises  pour 
la  stipulation,  elles  le  furent  en  conséquence  pour  l'adstipulation. 
Et  il  n'était  pas  nécessaire,  nous  dit  Gaius,  que  l'adstipulateur 
employât  précisément  celles  dont  le  stipulant  principal  s'était 
servi.  Celui-ci,  par  exemple,  ayant  ainsi  interrogé  :  DARI  spomdes? 
l'adstipulateur  pouvait  interroger  en  ces  termes  :  «  idem  fide  tua 
paoMiTTis?  ou  idem  fidejlbes?  »  et  réciproquement  (3). 

1380.  L'adstipulateur  ne  peut  stipuler  ni  autre  chose  que  ce 
qu'a  stipulé  le  stipulant  principal ,   car  il  s'agit  de  fortifier  le 

(1)  Gai.  Comm.  3.  §  110.  —  (2)  Cickroji.  In  Pison.  §  9.  —  (3)  Gai.  Comm. 
3.  S  112. 
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premier  contrai,  et  non  pas  de  créer  une  obligation  nouvelle  et 
distincte;  ni  plus,  car  tout  ce  qui  est  en  plus  est  autre  chose; 
d'ailleurs,  comme  dit  Gaius,  «  nec  plus  in  accessione  esse  potest, 
quam  in  principali  (1).  »  Ce  serait  adstipuler  plus,  que  d'adsti- 
puler  purement  et  simplement,  quand  la  stipulation  principale 
est  à  terme  ou  sous  condition.  Mais  rien  n'empêche  que  l'inverse 
n'ait  lieu  et  que  l'adstipulation  ne  contienne  moins  que  la  stipu- 
lation principale  (2)  ;  car  en  peut  ne  vouloir  fortifier  celle-ci  que 
pour  partie,  dans  de  certaines  limites  ou  sous  certaines  conditions. 

1381.  L'adstipulation  a  cela  de  particulier  {in  hoc  autem 
quœdam  singular i  jure  observantur) ,  que  le  droit  et  l'action 
qui  en  résultent  ne  sont  attribués  qu'à  1  adstipulateur  seul  indi- 
viduellement, et  ne  peuvent  être  acquis  ni  transmis  par  lui  à 
aucun  autre,  pas  même  à  ses  héritiers.  Il  est  facile  de  se  rendre 
compte  de  cette  singularité;  puisque  l'adstipulateur  n'est  que 
l'adjoint,  l'homme  de  confiance  du  stipulant  principal,  celui  à 
l'aide  duquel  on  supplée  aux  insuffisances  du  mandat  ordiuairo, 
cette  confiance  s'arrête  à  lui  individuellement.  Il  suit  de  là  que 
l'esclave  qui  ne  peut  stipuler  valablement,  si  ce  n'est  pour  son 
maitre,  ne  peut  être  adstipulateur,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà 
dit  (ci-dessus,  n°  1299)  ;  la  même  décision  avait  prévalu  [magis 
prœvaluit) ,  à  l'égard  de  l'homme  libre  in  mancipio,  à  cause  de 
son  assimilation  à  l'esclave  {nam  et  is  servi  loco  est).  Quant  au 
fils  de  famille,  pouvant  stipuler  valablement  de  son  chef,  il  pou- 
vait être  adstipulateur  (voir  ci-dessus,  n°  1299).  Mais  le  droit 
résultant  de  l'adstipulation  n'était  pas  acquis  au  père,  puisque 
c'était  un  droit  tout  individuel  ;  le  fils  de  famille  ne  pouvait  pas 
non  plus,  à  l'instant  même,  l'exercer  utilement,  puisqu'il  était 
en  la  puissance  d'autrui  :  il  fallait  donc  attendre  qu'il  fût  devenu 
sui  juris.  Pourvu  encore  qu'il  le  fût  devenu  sans  diminution  de 
tête  (par  exemple,  par  son  élévation  à  la  dignité  de  flamine,  ou 
par  la  mort  du  chef)  ;  car  cette  diminution,  changeant  sa  personne 
juridique,  aurait  éteint  le  droit  qui  sommeillait  en  lui.  La  fille 
de  famille  et  la  femme  in  manu  étaient,  en  ce  point,  sous  la 
même  règle  (3). 

1382.  L'adstipulateur  étant,  à  l'égard  du  promettant,  un  véri- 
table créancier  par  stipulation,  avait,  aussi  bien  que  le  stipulant 
principal,  l'action  née  du  contrat,  le  droit  de  recevoir  valablemenf 
le  payement,  et  même  celui  de  libérer  gratuitement  le  débiteur 
par  acceplilation  :  la  créance  éteinte  pour  l'un  l'était  également 
pour  l'autre.  Mais  comme  à  l'égard  du  stipulant  principal,  l'ad- 
stipulateur n'était  qu'un  mandataire,  il  était  tenu  par  l'action  de 
mandat  {mandati  judicio)  de  lui  rendre  compte  de  ses  faits  et 
de  lui  restituer  tout  ce  qu'il  avait  obtenu  du  débiteur  (4).  Dans 

(Ij  Gai.  Comm.  3.  §  126.  —  (2)  Ib.  %  113.  —  (3)  Ib.  §  114.  —  (4)  Ib. 
§111. 
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le  cas  où  il  aurait  libéré  ce  dernier  gratuitement,  comme  il  aurait 
ainsi  détruit  la  créance  et  causé  injustement  un  préju  lice  au 
stipulant  principal,  il  aurait  même  été  tenu  envers  celui-ci  pai 
l'action  de  la  loi  Aquilia,  qui  contenait  un  chapitre  spécial  à  cfc 
sujet  (1),  ainsi  que  nous  le  verrons  plus  loin  (ci-dessous,  liv.  4, 
tit.  3,  §  12). 

1383.  L'adstipulafion  rendant  un  tiers,  entièrement  et  sans 
révocabilité,  maître  de  la  créance  pour  le  compte  du  créancier 

f>rincipal,  avait,  comme  on  le  voit,  ses  dangers.  Du  moment  qu€ 
a  faculté  d'agir  par  procureur  fut  admise,  avec  une  extension  et 
des  facilités  toujours  croissantes,  ce  moyen,  plus  simple  et  plus 
sûr,  dut  faire  tomber  l'emploi  de  l'adstipulation.  Cependant  on 
avait  déduit  de  cet  emploi  une  utilité  qui  se  conserva  plus  long- 
temps. Comme  nul  ne  pouvait  stipuler  valablement  pour  un  temps 
postérieur  à  sa  propre  mort  {post  mortem  suam) ,  ainsi  que  nous 
l'avons  expliqué  ci-dessus,  n*  1361,  on  imagina  de  s'adjoindre, 
en  pareil  cas,  un  adstipulateur,  afin  qu'il  pût  agir  après  la  mort 
du  stipulant  principal,  et  tenir  compte  aux  héritiers  de  ce  dernier, 
par  l'action  mandati,  de  tout  ce  qu'il  aurait  obtenu.  Ici  l'adstipu- 
lation a  pour  but  de  donner,  sa  moyen  d'un  détour,  force  et  effet 
à  une  stipulation  qui,  sans  cela,  resterait  inutile.  Nous  voyons 
par  Gaius  que,  de  son  temps,  on  n'employait  plus  guère  l'adsti- 
pulation qu'à  cet  usage  (2),  Cette  dernière  utilité  disparaît  elle- 
même  du  moment  que  Justinien  valide  les  stipulationspos/  inoi'tem 
suam;  et  avec  elle,  non-seulement  l'emploi,  mais  encore  le  nom 
des  adstipulateurs,  qui  ne  se  retrouve  plus  dans  les  textes  de 
Justinien,  et  dont  la  notion  exacte  ne  nous  a  été  révélée  que  par 
le  manuscrit  de  Gaius. 

Des  sponsores  et  des  fidepromissores. 

1384.  De  même  qu'un  tiers  peut  être  adjoint  au  stipulant 
principal,  pour  stipuler  la  même  chose  accessoirement  à  lui  et 
pour  lui  :  de  même  peut-il  être  adjoint  au  promettant,  pour  pro- 
mettre la  même  chose  accessoirement  à  lui  et  pour  lui,  a  Pro  eo 
quoque  qui  promittit,  soient  alii  obligari  (3).  n  Le  but  de  cette 
adjonction  est  de  garantir,  de  mieux  assurer  au  créancier  l'exécu- 
tion de  l'engagement,  en  lui  donnant  plusieurs  obligés.  Cette 
sûreté  {cautio)  offrant  une  utilité  pratique  bien  plus  générale  que 
celle  de  l'adstipulation,  son  emploi  était  bien  plus  fréquent  (4). 
Il  n'est  même  pas  resté  limité  aux  seules  obligations  contractées 

(1)  Gai.  Cnmm.  3,  §§  215  et  216.  —  (2)  Ib.  §  117  :  c  Adstipulatorem  vero 
fern  tunc  solum  adhibemus,  quum  ita  stipulamur,  ut  aliquid  post  mortem  nos- 
tram  detur  quod  stipulando  niliil  agimus;  adhibetur  autem  adstipiilator,  ut  is 
post  mortem  nostram  a^^at  :  qui,  si  quid  fucrit  consecutus,  de  rcstituendo  eo, 
mandat!  judicio,  heredi  (nostro)  tenetur.  i  —  !  3)  G.il.  Comm.  3.  g  115.  — 
(4)  Gai.  Comm.  3.  §  117  :  t  Sponsores  quidem  et  fidepromissores  et  fidcjussoret 
ssepe  solemus  accipere,  dum  curamus  ut  diligentius  nobis  cautum  sit.  i 
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par  paroles  :  à  l'aide  de  quelques  variations  de  forme ,  il  a  été 
généralisé,  étendu  à  toutes  obligations,  de  quelque  source  qu'elles 
vinssent,  et,  dans  cette  dernière  extension,  il  s'est  toujours  main- 
tenu. C'est  la  formule  employée  pour  interroger  l'adpromettant, 
qui  a  servi  à  obtenir  cette  extension.  Les  termes  de  l'interrogation 
n'ont  donc  pas  été  tenus  ici  pour  indifférents,  comme  ils  l'étaient 
à  l'égard  de  l'adstipulateur.  De  leur  dilférence,  au  contraire, 
sont  nées  les  diverses  classes  d'adpromettants. 

1385.  La  formule  civile,  exclusivemont  propre  aux  seuls  ci- 
toyens romains,  SPONDES?  et  celle  de  fidepromittis?  admise  comme 
équivalente  afin  de  permettre  aux  peregrini  l'usage  de  ces  adpro- 
missions  (1),  sont  restées  sous  l'empire  des  premiers  principes. 
Une  troisième  formule,  fidejubes?  a  été  introduite  pour  sortir  des 
Vimites  étroites  de  ces  principes.  De  là  trois  classes  d'adpromet- 
tants :  le  sponsor,  interrogé  en  ces  termes,  idem  dari  spondes? 
lejidepromissor,  interrogé  par  cette  formule,  idem  fidepromittis? 
et  le  fidéjusseur  (Jidejussor) ,  par  celle-ci,  idem  fide  tua  esse 
JUBES  (2)?  Traitons  d'abord  des  deux  premiers,  puisqu'ils  for- 
ment la  règle  première.  Ils  se  confondent,  du  reste,  l'un  avec 
l'autre  presque  en  totalité,  puisque  la  Jidepromissio  n'est  autre 
chose  que  la  sponsio  mise  à  la  portée  des  peregrini  (3).  La  seule 
différence  consiste  en  certains  avantages  accessoires,  accordés 
particulièrement  et  d'une  manière  exclusive  au  sponsor. 

1386.  Il  y  a  entre  Vadstipulator  d'une  part,  et  le  sponsor  ou 
fidepromissor  de  l'autre,  un  parallélisme  bien  remarquable.  Ces 
deux  institutions  sont  absolument  la  contre-partie  l'une  de  l'autre. 
Ce  que  l'une  est  à  la  stipulation,  l'autre  l'est  à  la  promesse.  — 
Ainsi,  de  même  que  l'adstipulateur,  le  sponsor  ou  \e  Jidepro- 
missor  ne  peuvent  accéder  qu'à  des  obligations  contractées  par 
paroles  :  «  Nullis  obligationibus  accedere  possunt  nisi  verbo- 
rum  (4-)  ;  »  car  ainsi  que  l'adstipulateur  est  un  adjoint  à  un 
stipulant  principal,  pareillement  ceux-ci  sont  des  adjoints  à  un 
promettant  principal  (5).  —  De  même  que  l'adstipulation  pouvait 
être  employée  pour  remédier  à  la  nullité  de  la  stipulation  faite 

(1)  Gai.  Comm.  3.  §  120.  —  (2)  Ib.  §  116.  —  Si  l'interrogafion  avait  été 
faite  ainsi  :  idem  dabis?  idem  promittis?  idem  faciès?  quel  nom  donnerait-on  à 
ce  promettant  accessoire,  et  qncl  serait  ie  résultat?  Gains  annonce  devoir  s'en 
expiiquL'r,  mais  son  explication  ne  se  retrouve  plus  dans  le  manuscrit.  —  (3)  Ib. 
§  118  :  c  Sponsoris  vero  et  fidepromissoris  similis  conditio,  fidcjussoris  valde 
dissimilis,  i  —  (4)  Gai.  Comm.  3.  §  119.  —  (5;  Il  me  paraît  hors  de  doute 
que  ni  les  uns  ni  les  autres  ne  pouvaient  intervenir  à  l'avance;  il  est  probable, 
en  onlre,  qu'ils  ne  le  pouvaient  pas  non  plus  après  coup,  mais  qu'ils  devaient 
s'adjoindre  immédiatement  à  la  suite  du  contrat  principal  (Dig.  46.  1.  De  Jîde~ 
jwis.  6.  pr.  f.  Ulp.);  comme  dans  la  comédie  de  Plaute,  en  ces  deux  vers  qui 
embarrassant  si  singulièrement  îes  traducteurs  {Trinummus ,  acte  5,  scène  2, 
vers  38  et  ;i9)  : 

LvsiTELES.    •  Filiam  tuam  spondes  mihi  uxorem  dari? 

CiiARMiDiis.    Spoudeo. 

Calucles.  Et  ego  spondco  idem  hoc.  • 
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par  le  stipulant  principal  post  mortem  suam,  de  même  la  sponsio 
ou  la  Jidepromissio  pouvaient  l'être  pour  remédier  à  la  nullité 
de  la  promesse  faite  par  le  promettant  principal  post  mortem 
suam;  ou  à  d'autres  nullités  provenant  de  causes  personnelles  à 
ce  dernier,  par  exemple  de  ce  qu'étant  impubère,  il  aurait  pro- 
mis sans  autorisation  de  son  tuteur  (1).  — La  règle  qu'il  ne  peut 
être  stipulé,  dans  le  contract  accessoire,  ni  autre  chose  ni  plus 
que  dans  le  contrat  principal,  mais  que  rien  n'empêche  de  sti- 
puler moins,  est  commune  à  la  sponsio  et  à  \a.  Jidepromissio  aussi 
bien  qu'à  Vadstipulatio  (2).  —  De  même  que  le  droit  de  l'adsti- 
pulateur  lui  est  exclusivement  personnel  et  non  transmissible  à 
ses  héritiers,  de  même  l'obligation  du  sponsor  ou  du  fidepro- 
missor  ne  passe  pas  à  leurs  héritiers  :  Praeterea  sponsoris  et  fide- 
promissoris  hères  non  tenetur  (3).  n  Enfin,  de  même  que  l'ad- 
slipulateur,  créancier  par  stipulation  à  l'égard  du  promettant, 
n'est  à  l'égard  du  stipulant  principal  qu'un  mandataire,  tenu, 
par  l'action  mandati,  de  lui  restituer  ce  qu'il  a  perçu;  de  même 
le  sponsor  ou  \e  Jidepromissor ,  débiteur  par  promesse  verbale  à 
l'égard  du  stipulant,  n'est,  dans  ses  rapports  avec  le  promettant 
principal,  qu'un  mandataire  qui  a  le  droit,  par  l'action  mandati, 
de  se  faire  rembourser  de  ce  qu'il  a  payé  (4). 

1387.  Divers  plébiscites,  importants  à  remarquer  dans  l'his- 
toire du  droit  romain,  et  dont  l'existence  et  quelques  disposi- 
tions nous  sont  révélées  parGaius,  avaient  réglé  successivement 
la  matière  des  sponsores  et  àe?,  Jidepromissores . 

V  La  loi  ApuLEiA  {de  sponsu  :  an  de  Rome  652,  102  avant 
J.  C),  applicable  même  hors  de  l'Italie,  d'après  laquelle  il  exis- 
tait de  plein  droit  une  sorte  de  société  entre  les  sponsores  ou 
Jidcpromissores ,  lorsqu'ils  étaient  plusieurs;  de  telle  sorte  que  si 
l'un  d'entre  eux  avait  payé  plus  que  sa  part,  il  pouvait  répéter 
cet  excédant  contre  les  autres,  par  l'action  pro  socio  (5).  Une 
autre  disposition,  appartenant  à  une  loi  dont  le  nom  est  illisible 
dans  le  manuscrit  de  Gains,  probablement  la  môme  que  la  pré- 
cédente, exigeait  que  le  créancier  qui  devait  recevoir  des  spoïl' 
sores  ou  des  fidepromissores ,  déclarât  hautement  et  à  l'avance 
(prcedicet  palani  et  declaret)  pour  quel  objet  et  combien  il  allait 
en  recevoir  :  faute  de  quoi,  les  sponsores  et  les  fidepromissores 
avaient  trente  jours  pour  faire  constater  judiciairement  que  la 
déclaration  voulue  n'avait  pas  eu  lieu,  et  ce  fait  constaté,  ils 
étaient  libérés  (6), 

(1)  Gai.  Comm.  3.  g  119.  —  (2)  Gai.  Comm.  3.  §  126.  —  {Z\  Ib.  §  120  : 
sanl,  à  l'égard  des  peregrins,  le  droit  local  de  leur  cité.  —  (4)  Ib.  §  127.  — 
(5)  Ib.  §  122.  —  (6)  Gai.  Comm.  3.  .^  12:$.  —  Il  est  natmel  que  la  loi  i'IpuLEiA 
ayant  établi  une  société  de  plein  droit  entre  les  sponsores  oa  Jideprumissores , 
ait  voulu  qu'avant  leur  engagement  il  leur  fût  declare  liaiiternenl  pour  quel 
objet  ei  en  quel  nombre  ils  allaient  être  associés  :  deux  points  Jraportauls,  pour 
juger  l'étendue  de  leur  obligation. 
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1388.  2°  La  loiFuRiA  (desponsu:  par  conjecture,  an  de  R.  659, 
95  av.  J.  C),  applicable  à  l'Italie  seulement,  d'après  laquelle 
l'obligation  des  sponsores  et  des  Jidepromissores  ne  durait  que 
deux  ans  [hiennio  liberantur) ,  et  se  divisait  de  plein  droit,  dans 
cet  intervalle,  lorsqu'il  y  avait  plusieurs  sponsores  ou  Jidepro- 
missores,  entre  tous  ceux  qui  existaient  au  moment  de  l'exigibi- 
lité {eo  tempore  quo  pecunia  peti  potest),  de  sorte  qu'ils  ne  pou- 
vaient être  actionnés  que  chacun  pour  sa  part  virile  (1). 

1389.  3»  Une  loi  Cornelia  (sous  Cornélius  Sylla ,  an  de  R.  673 , 
81  av.  J.  C),  où  il  commence  à  ne  plus  être  question  des  seuls 
sponsores  ei  Jidepromissores ,  mais  dont  les  dispositions  étaient 
générales,  et  qui,  sauf  quelques  créances  traitées  avec  plus  de 
faveur  et  spécialement  exceptées ,  défendait  que  la  même  per- 
sonne pût  s'obliger  pour  le  même  débiteur,  envers  le  même  créan- 
cier, dans  la  même  année  {idem,,  pro  eodem ,  apud  eundem, 
eodem  anno),  au  delà  de  XX  mille;  somme  passé  laquelle  l'enga- 
gement n'était  pas  valable  (2). 

1390.  Enfin  une  loi  Publilia,  dont  la  date  nous  est  inconnue, 
qui  attribuait  aux  seuls  sponsores  un  bénéfice  particulier  :  celui 
de  pouvoir  réclamer  contre  l'obligé  principal  la  restitution  de  ce 
qu'ils  avaient  payé  pour  lui,  par  une  action  spéciale,  actio 
depensi,  entraînant,  en  cas  de  contestation  de  sa  part,  une  con- 
damnation au  double  {adversus  injiciantem  in  duplum).  hG?>  Jide- 
promissores ne  participaient  pas  à  cet  avantage  (3). 

TITULUS  XX.  TITRE  XX. 

DE  FIDEJUSSORIBUS.  DES  FIDÉ JUSSKURS. 

1391.  La  sûreté  donnée  par  les  sponsores  et  par  \e?,  Jidepro- 
missores était  restreinte  en  des  limites  bien  étroites.  Par  l'origine 
et  la  nature  même  de  l'institution,  elle  ne  pouvait  accéder  qu'à 
des  obligations  formées  par  paroles,  et  elle  ne  survivait  pas  aux 
répondants.   Cependant  la  même  utilité  de  faire  cautionner  sa 

(1)  Gai.  Comm.  3.  §  121.  —  Cod.  7.  40.  De  annati  exceptione  italici  con- 
tractus toltenda.  —  (2)  Gai.  Comm.  3.  §§  124  et  125.  —  11  est  question  au 
Digeste  de  cette  loi  Cor\elia  :  11.  5.  De  aleatoribus .  3.  f.  Marcian.  —  C'est 
une  chose  digne  de  remarque,  que  les  deux  lois  At'ULEiA  et  Flria,  les  pre- 
mières en  date,  ne  parlent  que  des  sponsores  et  des  fidepromissores.  Celle  qui 
suit,  la  loi  GoR\ELiA ,  dispose  pour  toutes  les  sortes  de  garants,  même  pour  les 
fidëjusseurs.  \''esl-il  pas  naturel  de  penser  que  dans  l'intenalle  de  quinze  ans 
qui  les  sépare,  pour  éviter  les  restrictions  des  deux  premières  lois,  surtout 
celles  si  étroites  de  la  loi  Furia,  l'emploi  des  fidëjusseurs  s'obligeant  par  une 
autre  formule,  et  par  conséquent  échappant  à  ces  règles,  avait  été,  sinon 
inventé,  au  moins  multiplié;  qu'il  était  entré  dans  l'usage  quotidien  des  affaires, 
comme  le  moyen  de  repondre  plus  largement  et  plus  sévèrement  des  dettes 
d'un  autre  :  de  telle  sorte  que  la  loi  Cornelia  apporte  ses  limitations  aussi  bien 
à  ces  fidéjussions,  qu'aux  sponsions  et  aux  fidépromissions? — (3)  Gai.  Comm.  3. 
§  127.  et  Comm.  4.  §  9.—  Paul.  Sent.  1.  19.  ,§  1.  —  Voir  aussi  Gai.  Comm.  4. 
§  22,  relativement  à  l'action  de  la  loi,  manus  iiyectio,  accordée  aux  sponsoret 
par  la  loi  Pubulia  et  par  la  loi  Furia. 
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créance  existait  pour  toutes  les  obligations  quelconques,  et  l'on 
pouvait  désirer  une  sûreté  moins  périssable.  De  là  le  besoin  d'é- 
chapper, par  l'emploi  d'une  autre  formule,  à  la  rigueur  des  prin- 
cipes. Ce  besoin  fut  bien  plus  vif  encore  lorsque  par  la  loi  Furia 
l'obligation  des  sponsores  et  dos  Jidepromissores  se  trouva  limitée 
à  deux  ans  et  divisée  entre  eux  de  plein  droit  el  par  tête.  De  là 
l'origine  et  la  cause  de  propagation  de  l'emploi  des  fidéjusseurs, 
qui  finirent  par  supplanter,  dans  la  pratique  des  affaires,  lei 
sponsores  et  \es Jidepromissores ,  et  même  parles  faire  oublier. 
Sous  Justinien,  il  n'est  plus  question,  en  réalité,  de  ces  derniers, 
quoique  leur  nom  se  retrouve  encore  quelquefois  dans  les  textes, 
même  postérieurs  au  Digeste,  aux  Instituts  et  au  Code  (1). 

Pro  eo  qui  promiftit  soient  alii  obli-  Il  est  d'usage  que  pour  le  promettant 
gari,  qui  fîdejiissorcs  appellautur,  quos  s'obligent  aussi  d'autres  personnes, 
liomiiKis  accipere  soient,  dura  curant  nommées  fidéjusseurs,  q-ie  les  créan- 
ut  diligenlius  sibi  cautum  sit.  ciers  ont  coutume  de  se  faire  donner, 

pour  augmenter  leurs  sûretés. 

I.  In  omnibus  autcm  obligationîbus        1.  Les  fidéjusseurs  peuvent  accéder 

adsnmi  possunt,  id  est,  sive  re,  sive  à  toute  obligation,  qu'elle  soit  formée 

verbis,    sive     iitteris ,    sive     consensu  par  la  cbose,    par  paroles,   par  écrit, 

eonlraclae  ftierint.  At   ne  illud  qiiidem  ou  par  le  consentement.  Peu   importe 

interest  ulrum  civilis  an  naturalis  sit  même   que   l'obligation   soit   civile  ou 

obligatio  cui  adjiciatnr  fidejussor;  adeo  naturelle  ;  à  tel    point  qu'un   fidéjus- 

quidem  ut  pro  servo  quoqiie  obligetur,  scur   peut    s'obliger  pour  un   esclave, 

sive  extrancus   sit   qui    Gdejussorem   a  soit  envers  un  étranger,  soit  envers  le 

scrvo  accipiat,  sive  ipse  dominus  in  id  maître  lui-même,  pour  ce  qui  lui  est 

quod  sibi  naturaliter  debetur.  dû  naturellement. 

1392.  In  omnibus  ohligationihus.  C'est  le  principal  avantage 
obtenu  par  l'introduction  de  la  fidéjussion;  cette  sorte  de  caution 
peut  accéder  non-seulement  à  l'obligation  par  paroles,  mais  à 
toute  espèce  d'obligations  :  «  Omni  obligationi  Bdejussor  accédera 
potest  (2)  ;  15  même  à  celles  provenant  de  délits  (3). 

Utrum  civilis  an  naturalis.  Pour  que  l'accession  d'un  fidéjus- 
seur  pût  avoir  lieu,  il  fallait  nécessairement  qu'il  y  eût  une  obli- 
gation principale  (4)  ;  mais  pourvu  qu'il  y  en  eiît  une  [dummodo 
sit  aliquo) ,  peu  importait  qu'rlle  fiit  civile,  prétorienne,  ou 
même  simplement  naturelle,  a  Fidejussor  accipi  potest,  quotiens 
est  aliqua  civilis  vel  naturalis  obligatio  cui  applicetur  (5).  »  De 
sorte  qu'il  pourra  arriver  que  le  débiteur  principal  ne  soit  tenu 
que  d'une  action  prétorienne,  ou  même  ne  soit  soumis  à  aucune 
action  (voir  ci-dessus,  n"  1184),  tandis  que  le  fidéjusseur  serf 


(t)  Voir  la  Movelle  4  de  Justinien  fan  539  de  J.  C.)  :  De  fidejussoribus  et 
mmidatoribns ,  sponsorihus ,  etc.;  cliap.  1  et  2.  —  (2)  Dig.  46.  1.  De fidejus- 
sorihus  et  mandatoribus  1.  f.  U!p.;  2.  f.  Potnp.;  8.  §  1.  f.  Ulp.;  16.  S  :{.  f. 
Julian. — Saul  la  prohibiliou  exceplionuelle  insérée  au  Code  :  5.  20.  Ne  fidejus- 
surcs  r?l  rnnndalores  dotium  dentur  —  (.3)  Ib.  8.  §  5.  f.  Ulp  ;  56.  §  3.  f.  Paul.; 
70.  t;)  h.  f  Ci.ù.  —  (V)  I);g.  14.  6.  De  sénat,  cons.  Macedon.  18.  f.  Venulej. 
—  (5)  Dig    46.  1.  De  fidcj.  16.  §  3.  f.  Julian.;  6.  §  2.  f.  L'Ip.;  et  7.  f.  Julian. 
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tenu  de  l'action  civile  résultant  de  sa  promesse  de  garantie.  En 
efifet,  il  intervient  précisément  pour  garantir  et  fortifier  l'obliga- 
tion principale;  rien  n'empêche  donc  qu'il  ne  soit  lié  d'une  ma- 
nière plus  solide  et  plus  efficace.  — L'exemple  donné  parle  texte 
est  saillant:  le  fils  de  famille,  l'esclave  même,  ayant  contracté 
envers  1r  chef  quelque  obligation,  qui  ne  peut  être  qu'une  obli- 
gation naturelle,  celui-ci  en  pourra  stipuler  d'un  fidéjusseur  la 
garantie.  Mais  l'inverse  ne  pourrait  avoir  lieu.  En  effet,  dans  le 
cas  d'une  obligation  naturelle  de  la  part  du  père  de  famille  envers 
son  fils  ou  son  esclave,  si  ceux-ci  stipulaient  une  fidéjussion, 
l'action  civile  qui  en  résulterait  serait  acquise  au  père,  puisqu'ils 
ne  peuvent  stipuler  que  pour  lui  :  c'est-à-dire  que  le  père  se  trou- 
verait à  la  fois  le  débiteur  naturel  de  la  dette  et  le  créancier  civil 
de  la  garantie.  Résultat  inadmissible  (1). 

II.  Fidejussor  non  tantum  ipse  obli-  %.  Le  ûdéjussear  non  -  seulement 
gatur,  sed  etiani  lieredem  obligatum  s'oblige  lui-même,  mais  il  oblige 
reliuquit.  encore  ses  héritiers. 

1393.  C'est  encore  un  des  avantages  de  \a.  ^déjussion.  La 
garantie  ne  s'évanouira  ni  par  la  mort  des  fidéjusseurs,  ni  par 
le  délai  de  deux  ans  de  la  loi  Fl'RIA,  comme  il  arrivait  pour  les 
sponsores  et  les  jïdepromissores  (2). 

IIE.  Fidejussor  et  praecedere  obli-  3.  La  fidéjussion  peut  précéder  ou 
galionem  et  aequi  polest.  suivre  l'obligation  principale. 

1394.  A  la  différence  de  la  sponsio  et  de  \?i  fidepromissio , 
qui,  selon  toute  probabilité,  ne  pouvaient  précéder  la  stipulation 
principale,  et  qui  peut-être  même  devaient  la  suivre  immédia- 
tement, sans  qu'il  fût  possible  de  les  ajouter  après  coup  (voir 
ci-dessus,  n"  1386,  note  5).  Rien  de  cela  n'a  lieu  pour  la  fidé- 
jussion (3).  —  Bien  entendu  que  lorsque  la  fidéjussion  est  faite  à 
l'avance,  son  effet  reste  en  suspens  \in  pendenti  est),  et  ne  se 
réalise  que  par  l'existence  de  la  dette  principale  [A). 

I¥.  Si  plures  sint  fidejussores,  quot-  4.    S'il   y  a   plusieurs   fidéjusseurs, 

quot  erunt  numéro,  siiiguli  in  solidum  tous,  tant  qu'il  y  en  a,  sont  tenus,  cha- 

tenentur;   itaque  liberum  est  creditori  cun  pour  le  tout  :  en  conséquence,  il 

a  qun  velit  solidum  petere.  Sed  ex  epi-  est   libre   an   créancier   de    poursuivre 

*/o/rtC?/»î ///7(/r/ani  compellitur creditor  celui   qu'il    vent,   pour  le   tout.   Mais, 

a  singulis,  qui  modo  solvendo  snnt  litis  d'après  un  rescrit  du  divin  Adrien,  le 

conte statcr tempore,  partis  petere.  Ideo-  créancier  est  forcé  de  diviser  son  action 

que,  si  quis  ex  fideju^soribiis  eo  tempore  entre  tous  ceux  qui  sont  solvables  lors 

solvendo   non  sit,  hoc  ceteros  onerat.  de  la  litis  contestatio,  de  sorte  que  si 

Sed  si  ab  uno  fidejussore  creditor  totuia  l'un  d'eux  est  insolvable  à  cette  époque, 

conseculus   fuerit,   bujus   solius   detri-  cela  grève  les  autres  d'autant.   Mais 

meutum   erit,    si   is   pro  quo   fidejussit  si  le  créancier  a  obtenu  la  totalité   de 

solveudo  non  sit;  et  sibi  imputare  de-  l'un  des  fidéjusseurs,  celui-ci,   en  cas 

bet,  cum  potuerit  adjuvari  ex  epistola  d'insolvabilité    du    débiteur   principal, 

(1)  Dig.  46.  1.  h.  tit.  70.  §  3.  f.  Gai.;  et  .56.  §  1.  f.  Paul.  —  (2)  Ib.  4.  S  1. 
f.  ijlp.  _  (3)  Ib.  6  pr.  et  §  2.  f.  U'p.  —  (4,  Dig.  5.  1.  De  judiciis.  35.  f. 
Javolen.;  46.  1.  h.  tit.  57.  f.  Scœvol 
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divi   Hadrian i ,    et    desiderare    ut   pro    en  supportera  seul  le  détriment;  et  il 
parte  in  se  detur  actio.  doit  se  l'imputer,    puisqu'il  aurait  pu 

recourir  au  rescrit  du  divin  Adrien,  et 
demander  que  l'action  ne  fût  donnée 
contre  lui  que  pour  sa  part. 

1395.  Les  fidéjusseurs  étaient  en  dehors  des  dispositions  de  la 
loi  FuRiA  (ci-dessus,  n°  1388);  ils  restaient  sous  la  règle  com- 
mune des  stipulations.  Si  donc  ils  étaient  plusieurs  pour  une  même 
créance,  à  moins  qu'ils  n'eussent  fait  seulement  une  promesse 
pour  partie(l),  ils  étaient  obligés  chacun  pour  la  totalité  [singuli 
in  soliduni) ,  sans  même  que  cela  eut  été  exprimé  (2),  parce  que 
tel  était  le  résultat  naturel  de  leur  réponse  :  idem  fidejubes?  fide- 
JUBEO.  En  conséquence,  le  créancier  était  libre  d'agir  contre  celui 
d'entre  eux  qu'il  voulait  pour  la  totalité.  Le  texte  indique  comment 
un  édit  de  l'empereur  Adrien  [epistola  divi  Hadriani)  vint  au 
secours  des  fidéjusseurs,  de  même  que  la  loi  Furia  était  venue  au 
secours  des  sponsores  et  des  fidepromissores  (3).  Remarquez, 
toutefois ,  entre  les  dispositions  de  cet  édit  et  celles  de  la  loi  Furia  : 
1°  qu'à  l'égard  des  fidéjusseurs,  l'action  du  créancier  ne  se  divise 
pas  de  plein  droit,  mais  qu'il  faut  que  le  fidéjusseur  attaqué 
demande  cette  division;  2"  que  la  division  n'a  pas  lieu,  comme 
d'après  la  loi  Furia,  entre  ceux  qui  vivent  au  jour  de  l'exigibilité 
de  la  créance,  mais  entre  les  fidéjusseurs  qui  sont  solvables  au 
moment  de  la  litis  contestatio  :  de  sorte  que  jusqu'à  ce  moment, 
ils  répondent  de  l'insolvabilité  les  uns  des  autres  :  «  Hoc  ceteros 
onerat,  »  dit  le  texte  ;  «  ad  ceterum  onus  respicit,  «  dit  Gaius  (4). 
Cet  avantage  concédé  aux  fidéjusseurs,  de  pouvoir  demander  la 
division  de  l'action  entre  tous  ceux  qui  sont  solvables,  se  nomme 
communément,  dans  la  jurisprudence,  le  bénéfice  àe,  division.  On 
voit  que,  dès  lors,  les  fidéjusseurs  ne  sont  pas  tenus  solidaire- 
ment, comme  les  co-rei;  ils  ne  le  sont  pas  non  plus  chacun  pour 
parti-e  :  ils  sont  tenus  pour  le  tout,  mais  avec  bénéfice  de  division. 
—  Quant  à  la  litis  contestatio,  celte  partie  de  la  procédure  dans 
laquelle,  au  temps  des  actions  de  la  loi,  chaque  plaideur,  après 
le  rite  de  l'action  accompli  devant  le  préteur,  prenait  des  citoyens 
à  témoin  de  ce  qui  venait  de  se  passer  :  testes  estotel  et  consta- 
tait ainsi  l'engagement  du  procès,  nous  en  parlerons  plus  loin. 
Nous  verrons  comment  elle  fut  modifiée  par  le  système  formulaire; 
à  quoi  tenaient  les  divers  effets  qu'elle  produisait,  entre  autres 
celui  dont  il  s'agit  ici  pour  les  fidéjusseurs;  et  enfin  ce  qu'elle 
devint  quand  la  procédure  ne  fut  plus  qu'extraordinaire. 

(1)  Dig.  46.  1.  h.  til.  51.  pr.  f.  Papin.  —  (2)  Cod.  8.  41.  De fidejussoribus 
et  mandatoribus .  3.  const.  Sever,  et  Anton.  :  »  Nam  et  cum  hoc  non  acijiciafur, 
singuli  lumen  in  solidum  tcncntur.  i  —  (3)  Gaius  (Comm.  3.  §§  121  et  122) 
nous  parle  aussi  en  détail  de  cet  édit  de  l'empereur  Adrien.  Toutefois,  l'aul, 
dans  s^vs Sentences  (liv.  1.  tit.  20),  semble  attribuer  cette  division  d'action  à  l'édit 
du  préleur  {ex  edicto  prœtoris).  —  (4)  Dig.  46.  1.  h.  tit.  26.  f.  Gai.;  et  51. 
§§  1  et  4.  f.  Papin.  —  Cod.  8.  41.  Dejidejiiss.  3.  const.  Sever,  et  Anton. 
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v.  Fidejussores  ita  obligari  non  pos-  î».  Les  fidéjusseurs  ne  peuvent 
sinit  ut  plus  debeant  quam  debet  is  pro  s'obliger  de  manière  à  devoir  plus  que 
quo  obligantur.  Nain  eorum  obligatio  ceUii  pour  qui  ils  interviennent.  Car 
accessio  est  principalis  obligationis;  ncc  leur  obligation  est  l'accessoire  de  i'obli- 
plus  in  accessione  polcst  esse  quam  in  galion  principale  :  et  l'accessoire  ne 
principali  re.  At  ex  diverso,  ut  minus  peut  contenir  plus  que  le  principal.  Au 
debeant,  obligari  possunt.  Itnque  si  reus  contraire,  ils  peuvent  s'obliger  de  ma- 
(lecem  aureos  promiserit,  fidejussor  in  iiière  à  devoir  moins.  Si,  par  exemple, 
quinque  recte  obligalur;  contra  vero  le  débiteur  principal  a  promis  dix  sous 
(ibligari  non  potest.  Item  si  ille  pure  d'or,  le  fidéjusseur  peut  valablement 
promiserit,  fidejussor  sub  condilione  s'obliger  pour  cinq;  mais  l'inverse  ne 
nromiflere  potest;  contra  vero  non  po-  pourrait  avoir  lieu.  De  même,  si  le  débi- 
tes! :  non  solum  enim  in  quant ilatc,  scd  teur  a  promis  purement  et  simplement, 
etiam  in  tempore  minus  et  plus  infelli-  le  fidéjusseur  peut  promettre  sous  con- 
gitur  :  plus  est  cnim  stalim  aliquid  dare,  dition;  mais  l'inverse  n'est  pas  possible, 
minus  post  tempus  dare.  En  effet ,  ce  n'est  pas  seulement  dans 

la  quantité,  c'est  encore  dans  le  temps, 

3ue  l'on  considère  le  plus  oi,  le  moins  : 
onner  une  cbose  sur-le-cliamp,  c'est 
plus;  la  donner  après  un  certain  délais 
c'est  moms. 

1396.  C'est  ici  une  r'-glc  commune  àraJstîpulateur,  aux  spon- 
sores,  auxjîdepromissores  et  aux  fidéjusseurs  (1).  Le  motif  est 
le  même,  et  ce  que  nous  avons  dit  pour  l'adstipulateur  (n°  1380) 
s'applique  à  tous.  Il  paraît  résulter  d'un  texte  d'Ulpien  (2)  que 
l'engagement  excessif  était  frappé  d'une  nullité  complète.  —  Les 
dispositions  de  la  loi  Cornelia  (n''1389),  limitant  la  somme 
jusqu'à  laquelle  la  même  personne  pouvait  s'obliger  pour  un 
autre,  étaient  également  communes  à  tous  (3). 

VI,  Si  quid  autcm  fidejussor  pro  reo  «S,  Du  reste,  le  fidéjusseur,  s'il  a 
solverit,  ejus  recuperandi  causa  habet  payé  quelque  chose  pour  le  débiteur, 
cum  eo  mandati  judicium.  a  pour  le  recouvrer  l'action  de  mandat 

contre  ce  dernier. 

1397.  Règle  commune  également  aux  sponsores^  a.ux  Jidepro- 
missores  et  aux  fidéjusseurs  (4)  :  sauf  l'action  spéciale  dont  les 
sponsores  jouissaient  seuls  en  vertu  de  la  loi  Publilia,  actio 
depensi  (ci-dessus,  n"  1390).  —  Toutefois  si  le  fidéjusseur  est 
intervenu  sans  aucun  mandat,  ni  exprès  ni  tacite,  du  débiteur 
principal,  mais  à  l'insu  de  ce  dernier  {pro  ignorante),  par 
exemple  durant  son  absence,  il  ne  peut  avoir  l'action  de  mandat  : 
c'est  l'action  de  gestion  d'affaires  [negotiorum  gestorum)  qui  lui 
revient  (5).  Il  n'aura  même  aucune  action  s'il  est  intervenu  contre 
le  gré  du  débiteur  principal  et  malgré  sa  prohibition  (^>ro  invito, 
pro  prœ&ente  et  vêtante)  (6);  ou  bien  encore  par  pure  libéralité 

(1)  Gai.  Comm.  3.  §  126.  —  Dig.  46.  1.  hoc  tit.  8.  §  7.  f.  Ulp.;  34.  f.  Paul. 
—  50  16.  De  verb.  sign.  12  §  1.  f.  Ulp.  —  (2)  Dig.  46.  1.  8.  §  7.  —  (3)  G.ii. 
Comm.  3.  §  124.  —  (4)  Gai.  Comm.  3.  §  127.  —  (5)  Dig.  17.  1.  Mandati 
vel  contra  20.  §  1.  f.  Paul.  —  (6)  La  question  avait  été  controversée  :  certains 
jurisconsultes  romains  voulaient  lui  donner,  dans  ce  cas,  au  moins  l'action  utile 
negotiorum  gestorum;  mais  l'avis  contraire  avait  prévalu.  Dig.  17.  1.  Mandat. 
40.  f.  Paul.  —  CoD,  2.  19.  De  negotiis  gestis.  24.  const.  Justinian. 
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{donandi  animo) ,  c'est-à-dire  dans  l'intention  de  le  graliGer  en 
payant  pour  lui  (1). 

VII.  Graece  Gdejussor  ita  accipitur,  V.  Le  fidéjiisseur  s'oblige,  en  grec, 
T^  ê(/vi  TtîaTEi  xeXeÛw,  Xéyw,  6£>w  en  ces  termes:  Tïi  £[x9)  TticTsi  xsXeuw 
sive  éoij''0(ji.(xi;  sed  et  si  çr)a(  dixerit,  (J'ordonne  surma  foi),  Xéyw  (jed's), 
pro  eo  eril  ac  si  dixerit  Xeyw.  OiXo)  ou  êouÂotxai  (je  veux  on  je  veux 

bien);  s'il  dit  ©Y]fi.t'  (je  prétends),  il 
en  sera  comme  s'il  eût  dit  Xsvw. 

1398.  De  ce  paragraphe,  tiré  d'un  fragment  d'Ulpien  (2), 
nous  pouvons  induire  que  déjà,  même  au  temps  de  ce  juriscon- 
sulte, on  s'était  écarté,  à  l'égard  de  la  fidéjussion,  de  la  formule 
primitive  :  idem  fide  tua  esse  jubes?  et  qu'on  avait  admis  d'aulres 
expressions  équivalentes.  Tandis  que  la  sponsio  et  la  Jidepro- 
misaio  recevaient  toujours  leur  caractère  particulier  des  termes 
mêmes  employés. 

Till.  In  stipulationibus  fidejusso-  8.  Dans  les  stipulations  de  6déjus- 
rum  sciendum  est  generaliter  lioc  ac-  senrs,  sachez  que  cette  règle  générale 
cipi,  ut  quodcumqiie  scriptum  sit  quasi  a  été  admise,  que  tout  ce  qui  est  écrit 
actum,  videatur  etiam  actum.  Ideoque  comme  ayant  été  fait,  est  tenu  pour 
constat,  si  qwis  scripserit  se  fidejus-  l'avoir  été.  Si  donc  quelqu'un  a  écrit 
sisse,  videri  omnia  solemniter  acta.  s'être  porté  fidéjusseur,  toutes  les  so- 
lennités requises  sont  censées  avoir  en 
lieu. 

1399.  Suite  de  la  tendance  à  s'attacher  de  plus  en  plus  à  la  foi 
de  l'écrit,  et  de  moins  en  moins  à  la  preuve  positive  de  l'accom- 
plissement matériel  des  actes  et  des  paroles.  Ce  principe,  déjà 
exposé  pour  les  stipulations  en  général  (ci-dessus,  n°  1 366) ,  paraît 
avoir  été  admis  plus  tôt  et  d'une  manière  plus  radicale  pour  les 
fidéjusseurs.  Ulpien,  déjà,  le  formule  en  ces  termes  :  «  Sciendum 
est  generaliter,  quod  si  quis  se  scripserit  fidejussisse,  videri  omnia 
solemniter  acta  (3).  » 

1400.  Terminons  en  disant  que  l'espèce  particulière  de  sûreté 
[cautio]  qui  consiste  à  donner  au  créancier  des  adpromissores , 
c'est-à-dire  des  garants  s'obligeant  par  promesse  verbale  {verbis), 
pour  le  débiteur  principal,  se  nomme  satisdatio.  Satisaccipere , 
c'est  recevoir  cette  sûreté  ;  satisdare,  c'est  la  dtmner.  Et  ces 
dénominations  sont  communes  tant  aux  spomores  qa' aux  Jidepro- 
missores  et  aux  fidéjusseurs  (4).  (App.  5,  liv.  8.) 

ACTIONS  RELATIVES  AUX  ADSTIPDLATIONS  ET  AUX  ADPROMISSIONS. 

1401.  L'adstipulateur,  par  suite  de  son  intervention,  a  deux 
sortes  de  rapports  différents  :  1°  rapports  avec  le  promettant' 

(1)  Dig.  17.  1.  Mandat.  6.  §  2.  f.  Ulp.  —  (2)  Dig.  46.  1.  De  fidejuss.  8 
pr.  f.  Ulp.  —  CoD.  8.  41.  Defidejvss.  12.  const.  Alexand.  —  (3)  Dig.  45.  1 
Verb.  obi.  30.  f.  Ulp.  —  (4)  Dig.  45.  1.  Verb.  obi.  5.  §§  2  et  3  :  t  Satisac^ 
ceplio  est  stipulatio,  quae  ita  obligat  promissorem,  ut  promissores  quoque  ab 
CO  accipiantur,  id  est  qui  idem  prorailtunt,  i  etc.  —  Gai.  Comm.  3.  §§  123 
et  125,  etc. 
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2"  rapports  avec  le  stipulant  principal.  —  Les  adpromisseurs 
peuvent  en  avoir  de  trois  sortes  ;  en  effet,  ils  doivent  être  consi- 
d(  les  dans  leuis  relations  :  1°  avec  le  créancier;  2°  avec  le  débi- 
teur principal;  3°  entre  eux,  s'ils  sont  plusieurs.  De  ces  divers 
rap(!(iris,  pour  la  poursuite  des  droits  qui  s'y  réfèrent,  résultent 
diverses  actions  qu'il  s'agit  de  faire  connaître. 

1402.  Pour  ce  gui  concerne  V adstipvlateur  :  1°  A  l'égard  du 
projiiellanl  il  est  créancier  sur  stipulation,  il  a  donc  l'action 
résultant  du  contrat  par  paroles  :  la  condictio  certi,  ou  Vactio 
ex  stipulatu;  extingiiible  à  sa  mort,  puisque  le  droit  lui  est 
individuel.  —  2»  A  l'égard  du  stipulant  principal,  il  est  un 
mandataire;  celui-ci  a  donc  contre  lui  l'action  mandati,  pour 
lui  faire  rendre  compte,  et  restituer  ce  qu'il  a  obtenu;  ou  même 
l'action  damni  injuriœ,  résultant  du  chef  spécial  de  la  loi  Aquilia 
dans  le  cas  prévu  par  cette  loi  (ci  dessus,  n"  1382). 

1403.  Pour  ce  qui  concerne  les  sponsores  et  les  fidepro- 
missores  :  A  l'égard  du  créancier,  ils  étaient  des  débiteurs  sur 
stipulation;  celui-ci  avait  donc  contre  eux  l'action  née  du  contrat 
par  paroles  {condictio  certi,  actio  ex  stipu/atu)  ;  toutefois  avec 
ces  deux  modifications  résultant  de  la  loi  Furia,  et  applicables 
dans  l'Italie  seulement  :  la  previière,  que  cette  action  ne  durait 
contre  eux  que  deux  ans  ;  la  seconde ,  qu'elle  se  divisait  de  plein 
droit,  également  et  par  tête,  s'ils  étaient  plusieurs,  entre  tous 
ceux  vivant  au  jour  de  l'exigibilité  de  la  créance.  —  A  l'égard 
du  promettant  principal,  ils  étaient  des  mandataires;  ils  avaient 
donc  contre  lui  l'action  mandati,  pour  se  faire  rembourser  ce 
qu'ils  avaient  payé  pour  lui.  Le  sponsor  avait,  en  outre,  dans 
le  même  but,  une  action  particulière,  qui  lui  était  spécialement 
attribuée  par  la  loi  Plblilia,  l'action  depensi,  emportant  condam- 
nation au  double  en  cas  de  dénégation  {adversus  injiciantem). — 
3°  Entre  eux,  ils  étaient  considérés,  en  vertu  des  dispositions  de 
la  loi  Apuleia,  comme  des  espèces  d'associés;  en  conséquence 
celui  qui,  sur  la  poursuite  du  créancier,  avait  été  obligé  de  payer 
au  delà  de  sa  part,  avait  contre  les  autres  l'action  pro  socio  pour 
faire  supporter  à  chacun  sa  portion.  Après  la  loi  Furia,  ce  recours 
a  perdu  toute  application  possible  en  It;ilie,  puisque  l'action  du 
créancier  s'est  divisée  de  plein  droit;  mais  il  a  continué  de  subsis- 
ter dans  les  provinces  (1). 

1404.  Enfin  pour  ce  qui  concerne  lesfidéjusseurs  .•  1"  A  l'égard 
du  créancier,  ils  sont  aussi  des  débiteurs  sur  stipulation;  celui-ci 
a  donc  contre  eux  la  condictio ,  ou  l'action  ex  stipulatu.  —  2°  A 
i'égard  du  débiteur  principal,  ils  sont,  selon  le  cas,  des  manda- 
taires ou  des  gérants  d'affaires;  ils  ont,  en  conséquence,  soit  l'ac- 
tion mandati,  soit  l'action  negotiorum  gestorurn,  pour  obtenir  le 
remboursement  de  ce  qu'ils  ont  payé,  à  moins  qu'ils  ne  fussent 

(1)  Gai.  Comm.  3.  §  122. 
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intervenus  pour  lui  contre  sa  prohibition,  ou  par  pure  libéralité 
[donandi  animo).  —  3'  Enfin  entre  eux,  sauf  convention  spécia- 
lement contraire,  il  n'existe  aucune  société  ;  car  la  loi  Apuleia  ne 
leur  a  jamais  été  applicable  :  celui  d'entre  eux  qui  a  payé  même 
la  totalité  ne  peut  donc  avoir,  par  ce  seul  fait,  aucun  recours 
contre  ses  cofidéjusseurs  (1). 

1-405.  Mais  sur  tous  ces  points ,  et  pour  garantir  leurs  intérêts, 
soit  à  l'égard  du  créancier  poursuivant,  soit  à  l'égard  du  débiteur 
principal,  soit  même  à  l'égard  de  leurs  cofidéjusseurs,  diveis 
avantages  leur  ont  été  successivement  accordés.  Sous  le  droit  de 
Justinien,  ils  en  ont  trois  bien  remarquables,  vulgairement  connus 
aujourd'hui,  dans  la  jurisprudence,  sous  les  noms  de  bénéfices  ou 
exceptions  :  1°  d'ordre  ou  de  discussion  [ordinis ,  ou  excussion'ts 
heneficium)  ;  2°  de  division  [divisionis)  ;  3°  de  cession  d'actions 
[cedendarum  actionum). 

1406.  Nous  voyons  par  un  fragment  de  Paul  et  par  plusieurs 
autres  textes,  que  le  créancier,  à  moins  de  convention  contraire, 
était  libre  d'intenter  son  action,  de  préférence,  soit  contre  le 
débiteur  principal,  soit  contre  le  fidéjusseur,  et,  s'ils  étaient 
plusieurs,  contre  celui  d'entre  eux  qu'il  voulait  :  «  Jure  nostro, 
est  potestas  creditori,  relicto  reo,  eligendi  fidejussores,  nisi  inter 
contrahentes  aliud  placitum  doceatur,  «  dit  une  constitution  de 
l'empereur  Antonin  (2).  Seulement  une  fois  le  choix  fait  et  l'action 
donnée  contre  l'un,  lite  contestata,  les  autres  étaient  libérés  (3). 
Dans  une  constitution  datée  de  l'an  531 ,  Justinien  avait  changé 
ce  dernier  point  :  La  poursuite  exercée  contre  l'un  ne  libérera  pas 
les  autres  (4).  Cependant  dans  la  préface  de  l'une  de  ses  Novelles, 
il  nous  parle  d'une  loi  antique,  tombée  en  désuétude,  il  ignore 
comment,  d'après  laquelle  ce  libre  choix  n'aurait  pas  été  laissé 
au  créancier;  loi  qu'il  trouve  bon  de  rétablir,  en  l'améliorant  (5). 
En  conséquence  de  cette  novelle,  le  fidéjusseur  attaqué  par  le 
créancier  peut  exiger  que  celui-ci  s'en  prenne  d'abord  au  débiteur 
principal  {ventât  primum  ad  eum  qui  dcbitum  contraxit ,  ad 
principaleni) ^  et  ne  recoure  contre  le  fidéjusseur  que  pour  ce 
qu'il  n'aura  pu  obtenir  de  ce  débiteur  {secundum  quod  ab  eo  non 

(1)  Gai.  Ib.  «  (Ad  fidejussores  les)  Apuleia  non  pertinet;  itaque  si  creditor 
ab  uûo  totum  consecutus  fuerit,  liujus  solius  dctrimcntum  erit,  scilicet  si  is  pro 
quo  fidejussit,  solvendo  non  sit.  i  —  Dig.  46.  1.  hoc  tit.  39.  f.  Modestin.  — • 
CoD.  8.  41.  hoc  tit.  11.  const.  Alexand.  —  (2j  Cod.  8.  41.  De  fidejuss.  5. 
const.  Anton.;  19  et  21.  const  Dioclet.  et  Maxim.  —  Paul.  Sent.  2.  17.  §  16. 
—  (3)  Paul.  Sent.  2.  17.  §  16  :  •  Electo  reo  principal!,  fidejussor  vel  lieres 
(jus  libcratur.  u  II  n'en  était  pas  de  même  à  l'éf^ard  des  mandants,  qui  étaient 
obliges  en  leur  propre  nom ,  selon  ce  qu'ajoute  Paul  et  ce  que  nous  dit  un 
fragment  de  Julien  :  Dig.  46.  1.  hoc  tit.  13.  —  (4)  God.  8.  41.  De  fidej.  28. 
const.  Justinian.  —  (5)  \'ovelIe  4  (an  .')39  de  J-G.),  Praefat.  :  a  Legem 
autiquam  positam  quidem  olira,  usu  vero  nescimus  quemadmodum  non  appro- 

balain rursus  revocare  et  ad  rcmpublicam  reducere,  bene  se  habere  puta- 

vimus  :  non  simpliciler ,  sed  cum  competeuti  et  Dec  placito  distribuentes 

augmento.  i 
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potuerit  recipere).  En  cas  d'absence  du  débiteur  principal,  un 
délai  pour  l'appeler  en  cause  est  accordé  par  le  juge  au  fidéjus- 
seur  (judex  det  tempus  intercessori,  idem  est  dicere  sponsor!  et 
mandalori,  volenti  principalem  deducere),  passé  lequel  délai 
l'action  suit  son  cours  contre  le  fidéjusseur  (tune  fidejussor,  aut 
mandator,  aut  sponsor  exequatur  litem).  Voilà  ce  qu'on  nomme, 
en  termes  vulgairement  consacrés  aujourd'hui,  le  bénéfice  ou 
l'exception  d'ordre  ou  de  discussion  (1).  Notez,  du  reste,  que, 
déjà  avant  celte  novelle,  et  par  une  constitution  insérée  au  Code, 
Justinien  avait  décidé  qu'on  poursuivant  d'abord,  soit  le  débiteur 
principal,  soit  l'un  des  fidéjusseurs,  le  créancier  ne  perdrait  plus 
son  droit  contre  les  autres,  mais  qu'il  le  conserverait  jusqu'à 
complète  satisfaction  (2). 

1407.  Le  fidéjusseur  attaqué  peut,  en  outre,  profiter  de  la 
faculté  qui  lui  a  été  accordée  par  le  rescrit  d'Adrien  [epistola 
divi  Hadriani) ,  et  exiger  que  le  créancier  divise  son  action  entre 
tous  les  cofidéjusseurs  solvables  au  moment  de  la  litis  contestatio  : 
tel  est  le  bénéfice  ou  l'exception  de  division,  que  nous  avons  déjà 
exposé  ci-dessus,  n°  1395. 

1408.  Enfin,  si  le  fidéjusseur,  au  lieu  d'exiger  la  division,  est 
disposé  à  donner  au  créancier  le  montant  total  de  la  dette,  il  a  le 
droit  de  le  faire,  non  pas  à  titre  de  payement  [in  soliitum)^  ce 
qui,  éteignant  la  créance,  libérerait  lous  les  autres  obligés  et 
laisserait  en  conséquence  le  fidéjusseur  sans  autre  action  contre 
le  débiteur  principal  que  celle  de  mandat  ou  de  gestion  d'affaires, 
et  sans  aucune  espèce  de  recours  contre  ses  cofidéjusseurs,  mais 
il  a  le  droit  de  le  faire  à  titre  d'acquéreur,  comme  achetant  en 
quelque  sorte  du  créancier  sa  créance,  qui  continue  dès  lors  de 
subsister  tant  contre  le  débiteur  principal  que  contre  les  cofidé- 
jusseurs. «Fidejussoribus  succurri  soiet,  ut  stipulator  compellatur 
ei,  qui  solidum  solvere  paratus  est,  vendere  caeterorum  nomina,» 
dit  Julien  (3)  ;  et  Paul  explique  plus  positivement  encore  comment 
la  créance  n'est  pas  éteinte,  quoique  le  créancier  en  reçoive  le 
montant  :  a  Non  enim  in  solutum  accipit  ;  sed  quodam  modo 
nomen  débitons  vendidit  (4).  «  Nous  savons  déjà  (t.  II,  n°  899), 
et  nous  verrons  plus  en  détail ,  en  traitant  spécialement  de  la 
matière,  qu'une  créance  ne  peut  pas  être  véritablement  trans- 
portée de  la  personne  du  créancier  à  une  autre;  que  malgré  la 
cession  le  droit  continue  toujours  d'appartenir  au  créancier  ;  que 
seulement  celui-ci  est  forcé  de  constituer  en  quelque  sorte  le 
cessionnaire  son  procureur,  mais  procureur  en  ses  propres  intérêts 
{procurator  in  rem  suam),  et  de  lui  donner,  en  celte  qualité, 
l'exercice  de  toutes  ses  actions,  avec  les  gages,  hypothèques  ou 

(1)  Novell.  4.  cap.  1.  —  (2)  Cod.  8.  41.  De  Jidejuss.  28.  const.  Justinian, 
an  531.  —  Il  établit  en  ce  point,  à  l'égard  des  fidéjusseurs,  le  droit  qui  existait 
déjà  pour  les  mandanis.  —  C3)  DiG.  46.  1.  De  fidej.  17.  f.  Julian.  —  (4)  Dig. 
46.  1.  Defidej.  36.  f.  Paul.^ 
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autres  sûretés  qui  peuvent  y  être  attachés.  C'est  là  ce  qui  se  nomme 
de  la  part  du  créancier,  actiones  mandarc ,  actiones  prœstare  ou 
actiones  cedere.  C'est  ce  qui  aura  lieu,  dans  l'espèce,  en  faveur 
du  Bdéjusseur  payant  la  totalité.  Dans  cette  cession,  le  fidéjus- 
çeur  trouvera  un  douhle  avantage  :  les  privilèges,  hypothèques  et 
sûretés  quelconques  lui  étant  cédés  avec  l'action,  les  gages  lui 
étant  remis  (1),  il  pourra  agir  pour  son  remhoursement  :  1°  contre 
/e  débiteur  principal,  non-seulement  par  l'action  de  son  propre 
chef,  l'action  mandati  ou  negotiorum  gestorum,  dépourvue  de 
toute  garantie  ;  mais  au  nom  du  créancier  et  comme  créancier 
lui-même;  2°  contre  ses  propres  cofidéjusseurs,  envers  lesquels 
il  n'aurait  eu,  sans  cela,  aucun  recours. 

Pour  être  en  droit  d'exiger  cette  cession  d'actions,  le  fidéjus- 
seur  doit  payer  la  totalité  {et  qui  solidum  solvere  paratus  est; 
—  non  priusquam  omne  debitum  exsolvatur)^  disent  les  textes  : 
mais  du  moment  qu'il  offre  le  tout,  le  créancier  est  contraint  de 
la  faire  {stipulator  compellitur)  (2). 

Autrefois,  bien  certainement,  il  était  nécessaire  que  la  cession 
eût  lieu  avant  que  l'action  eût  été  donnée  contre  le  fidéjusseur 
(c'est-à-dire  avant  la  litis  contestatio)  :  passé  ce  délai,  il  n'était 
plus  t«^mps,  puisque  tous  les  autres  obligés  se  trouvaient  libérés; 
mais  ce  droit  commun,  nous  le  savons  (ci-dess.,  n"  1406),  ayant 
été  changé  par  Justinien,  le  fidéjusseur  peut  encore  demander  la 
cession  des  actions  du  créancier  après  qu'il  a  été  poursuivi  et 
même  condamné  (3) 

Tel  est  le  bénéfice  de  cession  (ccc?en^arM?«  ac/fon«7w).  (A.  1 2,1.3.) 

1409.  Quand  le  fidéjusseur  est  seul,  l'avantage  qu'il  en  peut 
retirer  est  hors  de  doute.  Mais  lorsqu'il  a  plusieurs  cofidéjusseurs 
solvables  au  moment  de  la  litis  contestatio ,  c'est  à  lui  à  voir, 
d'après  les  circonstances,  s'il  lui  est  plus  utile  de  demander  la 
division  et  de  ne  payer  que  sa  part,  sauf  à  n'avoir  d'autre  recours 
que  son  action  mandati  contre  le  débiteur  principal  :  ou  bien  s'il 
lui  vaut  mieux  faire  les  avances  du  capital  et  payer  le  tout  en  se 
faisant  céder  les  actions  du  créancier,  afin  de  se  trouver  par  là  en 
son  lieu  et  place,  tant  contre  le  débiteur  principal  que  contre  les 
fidéjusseurs;  car  ces  deux  droits  ne  peuvent  se  cumuler. 

Du  sénatus-consulte  Velléien  (4) ,  et  de  ce  qu'on  entend 
par  intercession  et  par  intercesseurs. 

1410.  Nous  ne  quitterons  pas  la  matière  des  adpromettants 

(l)  Dig.  46.  1.  Defidejuss.  59.  f.  Paul. —  Cod.  8.  41.  Defidejuss.  2.  const. 
Sever,  et  Anton.;  11.  const.  Alpxand. —  (2)  Dic.  46.  1.  De  fidejuss.  17,  f. 
Julian.  —  r,0D.  8.  41.  De  fidejuss.  2.  const.  Sever,  et  Anton.;  21.  const.. 
Dioclet.  et  Alaxim.  —  (3i  II  faut  lui  appliquer  ce  qu'on  disait  jadis  des  mandants 
(Dig.  46.  1.  De  fidejuss.  et  mandat.  41.  §  1.  f  Modest.),  puisque  Justinieu 
les  a  assimilés  en  ce  point.  (Cod.  8.  41.  De  fidejuss.  et  mandat.  28.  const. 
Justinian.,  et  ci>dessus,  n»*  1272  et  1406).  —  (4)  Paul.  Sent.  2.  11.  Aâ 
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sans  dire  un  mot  d'un  sénatus-consuUfc  bien  remarquable  qui  a  eu 
l'influence  la  plus  grande  sur  l'état  et  '_  capacité  des  femmes  en 
fait  d'obligations.  C'était  l'esprit  du  droit  romain  de  dénier  aux 
femmes  la  même  capacité  juridique  que  celle  accordée  aux  hommes. 
L'ancien  droit  les  assujettissait,  soit  à  la  puissance  d'autrui,  soil 
k  une  tutelle  perpétuelle;  pour  elles,  pas  d'autre  condition.  Les 
procédés  subtils  des  jurisconsultes  et  le  changement  de  mœurs  les 
en  avaient  affranchies  :  elles  purent  se  trouver  libres  et,  en  réa- 
lité, maîtresses  de  leurs  actes.  Dès  lors,  on  songea  à  limiter  par 
d'autres  règles,  et  dans  une  intention  de  protection,  l'étendue  de 
leur  capacité.  Déjà,  sous  Auguste,  et  ensuite  sous  Claude,  des 
edits  de  ces  princes  avaient  défendu  que  les  femmes  pussent  vala- 
blement s'obliger  pour  la  dette  de  leur  mari  :  «  ne  feminae  pro  viris 
suis  intercédèrent  (I),  »  lorsque  sous  le  règne  de  ce  dernier  empe- 
reur, et  sur  la  proposition  des  consuls  Marcus  Silanus  et  Velleius 
Tutor  (an  46  de  J.  C.  ) ,  fut  admis  un  sénatus-consulte  qui 
généralisa  la  prohibition  (2).  Ce  sénatus- consulte,  auquel  le 
nom  d'un  des  consuls  est  resté,  S.  C.  Velléie.m,  et  dont  un  frag- 
ment d'Ulpien  nous  a  transmis  les  propres  termes  (3),  défend 
que  les  femmes  puissent  d'aucune  manière  s'obliger  pour  la  dette 
d'autrui  {pro  aliis  reœ  fieri)  \  ou,  pour  employer  l'expression 
consacrée  en  celte  matière  et  qui  se  trouve  aussi  dans  le  sénatus- 
consulte,  qu'elles  puissent  intercéder  [intercedere)  pour  autrui, 
a  In  omni  génère  negotiorum  et  obligationum,  tam  pro  viris 
quam  pro  femiriis,  intercedere  mulieres  prohibentur,  »  dit  le 
jurisconsulte  Paul  (4)  :  ce  qui  comprend  les  constitutions  de  gage 
ou  d'hypothèques,  et  toutes  les  manières  dont  il  serait  possible 
que  la  femme  consentît  à  se  lier,  elle  ou  ses  biens,  pour  la 
dette  d'autrui, 

1411.  Si  elles  se  sont  ainsi  obligées,  elles  peuvent,  quand  le 
créancier  les  attaque,  se  défendre  par  l'exception  tirée  du  sénatus- 
consulte  :  «  ei  per  excpptionem  Vellejani  seiiatus-consuiti  succur- 
ritur  (5);  n  ou  même  répéter  par  la  condictio  indehiti  ce  que, 
dans  l'ignorance  du  secours  que  leur  donnait  le  sénatus-consulte, 

senatus-coiisuU.  Velleianum.  —  Dig.  lô.  1.  —  Cod.  4.  29,  —  Novklle  134, 
cbap.  8.  be  intercessiombus  mulierum.  —  Voir  sur  ce  sujet  le  beau  travail  de 
notre  collèj^ue  M,  Gide,  courouué  par  i'Iustitut;  1867,  in-S». 

(1)  Dig.  16.  1.  Ad  sen. -cous,  lellej.  2.  pr.  f.  L'Ip.  —  (2j  Dion.  Cass.  L\ 
27,  —  C'A  Dig.  16.  1.  hoc  tit.  2.  §  1  :  c  Cujus  S.  C.  verba  liœc  sunt  :  Q.iod 
llarcus  Silanus  et  Velleius  Ttitoi,  consiiies,  verba  fccerunt,  de  obligutionibus 
.«minarum  quce  pro  aliis  reœ  tinrent,  quid  de  ea  re  fieri  oportet,  de  ea  re  ita 
coDSulucrunl  :  Quod  ad  fidejussiones  et  mutui  dationes  pro  aliis  quibus  inter- 
cesscrint  feminae  perlinct ,  tametsi  ante  videtur  ila  jus  diclum  esse,  ne  eo 
noraine  ab  bis  pelitio,  neve  in  eas  actio  dctur,  cum  eas  firilibiu  officii»  fungi 
et  ejus  cjeneris  oblijjalionibus  obstringi  non  sit  œqu.im  ;  arbitrari  Senatum 
recte  alque  ordine  facturos,  ad  quos  de  ea  re  in  jure  adifura  erit,  si  dederinl 

operam  ut  in  ea  re  Senatus  volunlas  servetur.»  —  (4j  Pall.  Sent.  2.  11    8  1  

(5)  Coo.  4.  29.  hoc  lit.  3.  const.  Auton.;  16,  const,  Dioclet,  et  Maxim. 

TOME  lU.  |g 
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elles  auraient  payé  d'une  semblable  dette  (1).  Il  faut  remarquer 
cette  expression  consacrét,  ['exception  du  sénatus-considte  Vel- 
léien.  En  effet,  le  sénat  n'a  pas  procédé  en  déclarant  nulle  l'obliga- 
tion :  suivant  le  droit  civil,  au  contraire,  cette  obligation  reste 
valable  ;  mais  le  sénat  veut  que  Taclion  qui  en  résulte  ne  soit  pas 
donnée  contre  la  femme  {ne  eo  nomine  ah  his  petitio  neve  in  eas 
GCtio  detur).  Le  magistrat  se  conformera  à  la  volonté  du  sénat 
{lit  in  ea  re  senatus  iwluntas  servetur)  en  se  refusant,  d'autorité, 
à  donner  l'action  toutes  les  fois  qu'il  lui  sera  démontré  que  l'on 
est  dans  le  cas  du  sénatus-consiilte.  Lorsqu'il  y  aura  doute  sur  ce 
point,  et  qu'il  trouvera  convenable  d'en  renvoyer  l'examen  à  un 
jugo,  il  donnera  l'action,  mais  avec  addition  d'une  exception  pro- 
prement dite,  tirée  du  sénatus-consulte.  Quoi  qu'il  en  soit,  dans 
l'un  comme  dans  l'autre  cas,  ce  n'est  pas  ipso  jure,  c'est  par  le 
secours  du  préteur,  soit  refus  d'action,  soit  insertion  d'une  excep- 
tion dans  la  formule,  que  la  femme  est  protégée;  voilà  pourquoi 
dans  les  deux  cas  on  peut  qualifier  ce  genre  de  protection  exceptio. 
—  Quelques  circonstances  particulières  mais  exceptionnelles  pou- 
vaient néanmoins  faire  obstacle  à  ce  que  la  femme  pût  se  prévaloir 
de  l'exception  (2),  et  l'action  produisait  alors  son  effet. 

1412.  Tel  est  le  droit  qui  se  maintint,  et  qui,  arrivé  jusqu'à 
Justinien,  est  conservé  par  ce  prince,  sauf  quelques  modifica- 
tions (3).  Ses  applications  étaient  nombreuses  dans  la  pratique  et 
se  présentaient  fréquemment  dans  les  affaires  où  les  femmes  se 
trouvaient  mêlées.  Notez  que  ce  droit  ne  défendait  pas  aux  femmes 
de  s'obliger  pour  elles-mêmes,  ni  même  de  payer  pour  autrui  (4)  ; 
mais  seulement  de  s'obliger  pour  les  autres;  et  cela  par  le  motif 
que  n'appréciant  pas  des  conséquences  qui  ne  sont  que  dans 
l'avenir,  elles  sont  plus  facilement  portées  à  s'obliger  pour 
autrui  qu'à  donner  (boc  ideo,  quia  facilius  se  mulier  obîigat 
quam  alicui  donat). 

1413.  De  cette  matière  il  faut  déduire  la  notion  générale  de 
ces  expressions  intercedere ,  intercessio,  intercessor,  employées 
mainte  lois  dans  les  textes.  Intercederc,  c'est  s'obliger  volon- 

(1)  CoD.  4.  29.  hoc  tit.  9.  const.  Gordian.  —  Dig.  16.  1.  hoc  tit.  8.  §  3.  f. 
Ulp.  —  (2)  Par  exemple,  s'il  y  a  eu  do!  de  sa  part.  —  Dig.  16.  1.  hoc  tit.  2. 
§  3.  f.  Ulp.:  11.  f.  Paul.;  27.  pr.  f.  Papin.;  30.  pr.  f.  Paul.,  et  CoD.  4.  29.  hot 
tit.  18.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  Ou  si  elle  ne  doit  éprouver  aucun  préjudice: 
Dig.  16.  1.  16.  pr.  f.  Julian.;  21.  pr.  f.  Callistrat.  ;  22.  f.  Paul.— Si  le  créancier 
est  un  mineur  de  vingt-cinq  ans,  et  que  le  débiteur  principal  soit  insolvable  : 
Dig.  4.  4.  De  minor.  12.  f.  Gai.  —  Voir  aussi  :  Dig.  16.  1.  hoc  tit.  32.  §  4. 
f.  Pomp.  —  Paul.  Sent.  2.  11.  §  2.  —  (3)  I^a  plus  importante  consiste  en  ce 
que  Justinien  veut  que  si  la  f(^mme  a  fait  son  inlerccssioa  étant  majeure  de  vingt- 
cinq  ans,  et  qu'elle  la  réitère  après  deux  ans,  elle  ne  puisse  plus  se  prévaloir 
du  sénatus-consulte,  du  moins  si  elle  déclare  avoir  reçu  quelque  cbose.  — Voir 
CoD.  4.  29.  hoc  tit.  22  et  2:$.  —  Voir  aussi  Moukl.  134.  ch;ip.  8,  oij  l'on 
revient  à  l'ancierme  ri  jueur,  lorsque  la  femme  intercède  pour  son  mari.  — 
(4)  Dig.  16.  1.  hoc  tit.  4.  §  1.  f.  Ulp  ;  5.  f.  Gai.  —  Cod.  4.  29.  hoc  tit.  1. 
const.  Anton.,  et  4.  const.  Alexaiid. 
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tairement  pour  la  dette  d'un  autre,  soit  de  manière  à  le  libérer 
immédiatement,  soit  en  restant  obligé  avec  lui  et  pour  lui  [pro 
alio  reus  fieri ,  —  alienam  ohligationem  suscipere). 

Vintercessio  est  la  convention  par  laquelle  on  s'oblige  ainsi, 
de  quelque  manière  que  l'obligation  soit  contractée  (1)  :  toutes 
les  adpromissiones ,  tant  les  sponsions  que  les  fidépromissions 
eties  fldéjussions,  étaient  des  espèces  d'intercessions  formées  par 
paroles  (verbis).  Mais  d'autres  intercessions  pouvaient  avoir  lieu 
de  plusieurs  autres  manières  et  avec  d'autres  effets,  que  nous 
examinerons,  notamment  en  traitant  du  mandat,  du  constitut  et 
de  l'hypothèque.  —  L'esclave  ne  pouvait  intercéder,  même  dans 
les  limites  où  il  pouvait  contracter  de  peculio  (2). 

TITULUS  XXl.  TITRE  XXI. 

DE   LITTERARUM    OBLIGATIONE.  DE    l'oBLIGATION    LITTKRAI-E. 

1414.  La  stipulation  a  été,  dans  le  droit  civil  quirifaire,  comme 
moyen  de  contracter  des  obligations,  la  première  dérivation  du 
neœunij  du  pesage  per  œs  et  libram  :  ce  sont  les  paroles  {nuncu- 
patio)  détachées  de  la  solennité,  en  tenant  le  pesage  pour 
accompli. La  filiation  des  mots  elle-même,  s'il  faut  en  croire  celle 
qui  nous  est  indiquée  par  Festus  (ci-dessus,  n"  1238,  note  2), 
nous  révélerait  l'origine  et  la  nature  de  l'institution.  Stipu-latio  : 
le  métal  [slips,  stipendiuni,  quand  il  est  monnayé,  dérivé  pro- 
bable de  pendere)  est  tenu  pour  pesé  et  donné. 

Xous  arrivons  maintenant  à  la  seconde  dérivation  de  la  même 
idée.  Le  métal,  l'argent  sera  tenu  pour  pesé  et  donné,  mais  par 
un  écrit  et  non  par  des  paroles  :  c'est  un  pas  de  plus  qu'on  a  fait, 
et  les  mots  viendront  nous  révéler  d'une  manière  bien  plus  cer- 
taine encore  la  même  origine.  Expensi-latio ,  pecunia  expensa 
lata  :  pecunia  accepta  relata  :  l'argent  est  tenu  pour  pesé  et 
donné  par  l'un,  pour  pesé  et  reçu  par  l'autre.  Si  les  inductions  de 
la  philologie  peuvent  être  variables  et  contestées  pour  le  mot  de 
stipulation ,  elles  sont  de  toute  évidence  et  hors  de  controverse 
pour  ceux  d'expensilation  et  Ae  pecunia  expensa  lata. 

1415.  Il  y  a  entre  la  stipulation  et  l'expensilation  ou  l'ancien 
contrat  litteris  des  Romains,  une  analogie,  un  parallélisme  frap- 
pants, parce  qu'il  y  a  une  filiation  commune.  Ce  parallèle  jettera 
peut-être  quelque  jour  sur  l'obligation  litteris  restée  si  obscure. 
Mais  avant  de  le  faire  il  faut  voir  de  quelle  manière  les  Romains 
sont  arrivés  à  employer  l'écriture,  au  lieu  des  paroles,  pour  tenir 
''argent  comme  pesé  et  donné  d'une  part  ou  reçu  de  l'autre. 


(l)  Difi.  16.  1.  hoc  tu.  2.  §5.  i,  Ulp.  —  (2)  îb.  15.  1.  De  vccuL  3. 
et  6.  f.  Ulp. 


16. 
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Des  registres  domestiques  (tabulae — codex), — et  des  inscriptions 
de  créance  nommées  arcaria  nomina. 

1416.  Chez  un  peuple  dont  le  fond  du  caractère,  surtout  à 
l'origine,  avant  le  mélange  avec  toutes  les  nations,  fut  la  sévérité 
de  mœurs,  le  compte  et  le  ménagement  parcimonieux  du  patri- 
moine souvent  jusqu'à  l'avarice,  l'esprit  juridique  jusqu'au  culte 
du  procès  :  chez  un  pareil  peuple,  ce  devint  une  habitude  natio- 
nale, quand  les  lettres  furent  introduites  et  répandues,  que  chaque 
chef  de  famille  tînt  un  registre  domestique,  dans  lequel  il  consi- 
gnât exactement,  jour  par  jour,  ses  opérations,  ses  revenus  et  ses 
bénéfices,  ses  dépenses  et  ses  pertes  de  toute  nature  (1).  Ce 
registre  portait  le  nom  général  de  tabulée  ou  de  codex.  L'austérité 
et  la  foi  primitives  donnèrent  un  caractère  de  sanction  presque 
religieuse  et  publique  à  ces  tables  domestiques.  Les  auteurs  clas- 
siques témoignent,  en  maint  endroit,  du  soin  avec  lequel  on  les 
rédigeait  et  du  crédit  qu'on  y  attachait.  «  Non  conficit  tabulas? 
imo  diligentissime,  i?  dit  Cicéron,  à  une  époque  déjà  corrompue, 
en  parlant  de  Fannius  Chaerea  (2);  «confecit  tabulas  diligentissime 
Cluentius.  Hsec  autem  res  habet  hoc  certe,  ut  nihil  possit  neque 
additum,  neque  detractum  de  re  familiari  latere,  «  dit-il  ailleurs, 
en  parlant  de  Cluentius  (3);  et  dans  l'une  de  ses  harangues  contre 

(1)  On  cite,  à  propos  de  cette  coutume,  le  passage  suivant  du  grammairien 
AscoMius  Pediaxl'S,  dans  ses  annotations  sur  la  seconde  Verrine  de  Cicéron  : 
a  Moris  autem  fuit,  dit  cet  annotateur,  unumquemque  domesticam  rationem  sibi 
totius  vita;  suae  per  dies  singulos  scribere,  ex  qua  appareret,  quid  quisque  de 
reditibus  suis,  quid  de  arte,  fœnnre,  lucrove  seposuisset  quoquo  die,  et  quid 
idem  sumtus  damnive  fecisset.  Sed  postquam,  obsignandis  littoris  reorum,  ex 
suis  quisque  tabulis  damnari  coepit,  ad  nostram  memoriam  tota  liaec  vetus  con- 
suetudo  cessavit.  »  (Cickrov.  In  Verrem,  actio  2,  lib.  1.  §  23.)  —  .Asconius 
Pedianus ,  suivant  l'opinion  communément  reçue,  tirée  de  Servius  [ad  Virgil, 
égl.  3,  105)  aurait  été  encore  le  contemporain  do  Virgile,  et  serait  mort  sous 
Néron;  d'après  une  autre  opinion,  tirée  de  saint  Jérôme,  il  devrait  être  placé 
un  peu  plus  tard,  et  ne  serait  mort  que  dans  la  septième  année  du  règne  de 
Domitien  (an  88  de  J.  C);  du  reste,  dans  l'une  et  l'autre  hypothèse,  il  aurait 
eu  pour  élève  Quintilien,  qui  en  parle  plus  d'une  fois  dans  ses  Institutions  ora- 
toires (1.  7.  24  et  5.  10.  9).  Si  le  passage  que  nous  venons  de  citer,  sur  l'usage 
des  tabulœ  et  sur  la  désuétude  où  cet  usage  était  tombé,  appartenait  véritable- 
ment à  Asconius  et  à  son  époque,  il  aurait  pour  nous,  en  celte  matière,  une 
certaine  importance  historique.  Mais,  d'après  une  critique  moderne  sur  les  ma- 
nuscrits, notamment  celle  de  J.  M.  Madvigius  {Disjnitatio  critica  de  (J.  Asconii 
Pediani  et  aliorum  interpretum  in  Ciceronis  orationes  comtnentariis .  — 
Appendix  critica.  Havniae,  1828),  suivie  par  Orellius,  dans  son  edition  de 
Cicéron  (vol.  5,  pars  2.  Turici,  1833),  il  resterait  démontré  que  les  annotations 
sur  les  Verrines  ne  feraient  pas  partie  véritablement  de  celles  d' Asconius  qui 
nous  sont  parvenues,  et  devraient  être  attribuées  à  quelque  scoliaste  bien  pos- 
térieur, un  faux  Asconius  (pseudo-Asconius),  opinion  adoptée  par  Xicbulir,  et, 
en  dernier  lieu,  par  M.  de  Savigny,  dans  sa  dissertation  sur  le  contrat  littéral 
chez  les  Romains  (Vermischte  Schriften,  Berlin,  1850.  i  vol.  p.  247),  ce  qui 
diminuerait  cnnsidérabiemenf  l'intérêt  de  la  citation. 

(2)  CicÉROx.  Pro  Q.  lloscio,  orat.  3.  §  1.  —  (3)  Cicéron.  Pro  Cluentio,  i  30. 
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Verres,  il  présente  comme  quelque  chose  de  nouveau  et  d'inouï, 
la  prélenlion  qu'un  citoyen  n'aurait  pas  tenu  son  registre  ou  aurait 
cessé  de  le  tenir  (I).  —  Pour  rédiger  exactement  et  avec  soin  leurs 
tahulœ ,  les  Romains  prenaient  d'ahord  leurs  notes  sur  une  sorte 
de  brouillon  mensuel,  nommé  adversaria ,  où  les  notes  s'inscri- 
vaient sans  ordre  méthodique,  telles  qu'elles  se  présentaient;  et 
c'était  de  là,  que,  régulièrement  tous  les  mois,  les  mentions  qui 
devaient  être  consignées  dans  le  tahulœ  y  étaient  reportées  avec 
ordre  et  méthode.  Il  faut  voir,  dans  Cicéron  ,  la  diirérence  de  tenue 
et  d'importance  entre  les  adversaria  et  le  codex  ou  tahulœ.  Ce 
sont  ces  tables  que  l'orateur  appelle  œternœ ,  sanctœ ,  qiiœ  per- 
petuœ  existimationis  Jidem  et  reHgionem  amplectuntur  (2). 
Aussi,  tandis  que  les  adversaria  étaient  dénués  d'autorité  et  de 
crédit  juridiques,  les  tabulœ  formaient-elles  en  justice  des  élé- 
ments de  preuve  dignes  de  confiance  (3). 

1417.  Mais,  dans  tout  cela,  il  ne  s'agit  que  de  conserver  le  sou- 
venir d'opérations  faites;  les  diverses  consignations  sur  les  tahulœ 
ne  sont  que  des  instruments  de  preuve.  Cette  o!)servation,  qu'on 
inscrit  sur  le  registre  tous  les  actes  quelconques  relatifs  au  patri- 
moine, ne  doit  pas  être  perdue  de  vue  :  elle  sert  à  nous  éclairer. 
Si,  par  exemple,  on  y  inscrit  comme  faite  une  vente,  un  achat, 
ou  bien  une  stipulation,  une  promesse,  cette  inscription  n'est 
qu'un  moyen  de  constater  le  fait  qui  a  eu  lieu  :  moyen  auquel  le 
juge,  en  cas  de  dénégation,  attachera  le  crédit  convenable.  «Montre 
en  tes  tables  ou  en  celles  de  ton  père,  dit  Cicéron  à  Verres,  montre 
une  seule  statue ,  un  seul  tableau  acheté ,  tu  as  gain  de  cause  (4)  !  » 

(1)  CicÉROsi,  In  Verrem,  actio  2,  lib.   1,  §  23 :  «  Habeo  et  istius,  et 

palris  ejus  accepti  tabulas  omnes  :  quas  diligentissime  legi  atqiie  digessi  : 
patris  quoad  visit;  tuas,  quoad  ais  te  confecisse.  IVam  in  isfo,  judices,  lioc 
novum  repcrietis.  Audimus,  aliquem  tabulas  niinquam  confecisse...  Audimus, 
alium  non  ab  inilio  fecisse,  sed  ex  tempore  aliquo  confecisse...  Hoc  vero 
novum  et  ridicuium  est,  quod  hic  nobis  respondit,  quum  ab  eo  tabulas  postula- 
remus  :  usque  ad  M.  Terentium  et  C.  Cassiiim  cousules  confecisse,  postea  des- 
titisse.  I  —  (2)  CicÉitov.  Pro  Q.  Ruscio  comœdo ,  oratio  3.  §  2...  :  «  Quid  est 
quod  negligenter  scribamus  adversaria?  quid  est,  quod  diligenter  conficiamus 
tabulas?  qua  de  caiîsa?  quia  hœc  sunt  menstrua,  iilae  sunt  aeternœ;  haec  deientur 
statim,  illœ  servantur  sanctae;  haec  parvi  temporis  memoriam,  illie  perpetuae 
csistimationis  fidem  et  religionem  amplectuntur;  hœc  sunt  dejecta,  iliœ  in  ordi- 
ncm  confectœ.  Itaque  adversaria  in  judicium  protulit  nemo  :  codicem  prolulit, 
tabulas  recitavit.  t  —  (3)  Gickrov  :  à  la  fin  de  la  note  qui  précède.  —  Et ,  dans 
le  même  paragraphe  de  la  même  harangue,  ces  autres  paroles  :  —  i  Quod  si 
eandem  vim,  diligontiam,  auctoritatemque  habenl  adversaria  quam  tabulœ,  quid 
attinet  codicem  instituere?  conscribere?  ordinem  conservare?  memoria;  tra- 
dere  litterarum  vetustatem?  »  —  On  voit  ailleurs  le  parti  que  les  juges  tiraient 
de  l'examen  des  tables  :  t  Anni  sunt  oclo ,  dit  Cicéron  aux  juges,  dans  sa 
harangue  pour  Cluenlius  (§  30],  anni  sunt  octo,  quum  ista  causa  in  ista  raedita- 
tione  versatur,  quum  omnia,  quœ  nunc  ad  eam  rem  pertinent,  et  ex  hujus,  et 
ex  aliorum  tabulis,  agilatis,  tractatis,  inquiritis.  »  —  (4)  Cicérom.  In  Verrem, 
act.  2,  lib.  1.  §  23  :  (  Unum  ostende  in  tabuUs  aut  tuis  aut  patris  tui  cmptum 
esse  :  vicisli!  i 
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—  Il  n'en  est  pas  autrement  du  mutmim.  Si  le  chef  de  famille 
porte  sur  son  registre  relativement  à  telle  personne  dont  il  inscrit 
le  nom  (nomen),  qu'il  lui  a  donné  ou  qu'il  en  a  reçu  en  prêt  telle 
quanlilé,  cette  inscription  n'est  pas  d'une  autre  nature  que  les 
précédentes.  C'est  un  instrument  pour  la  preuve  d'un  fait  accom- 
pli; faisant  foi  plus  ou  moins,  selon  les  personnes  et  les  circon- 
stances. Ce  qui  engendre  l'obligation,  ce  n'est  pas  l'inscription  sur 
les  tabulœ  :  c'est  la  numération,  la  dation  des  espèces.  Voilà  le 
fait  capital,  le  fait  dont,  en  cas  de  contestation  entre  les  parties, 
il  faudra  rechercher  et  établir  l'existence.  La  philologie  vient 
encore  nous  éclairer  à  ce  sujet.  Toutes  les  inscriptions  de  créance , 
au  nom  d'une  personne,  sur  les  tables  domestiques,  prennent  la 
désignation  commune  de  nomina  :  de  là  vient  qu'en  appliquant 
le  mot  au  droit  d'obligation  lui-même,  on  a  appelé  nomina  toutes 
les  créances.  Mais  les  inscriptions  dont  il  s'agit  ici  reçoivent  des 
Romains  une  qualification  qui  en  exprime  énergiquement  la 
nature  :  arcaria  nomina,  inscriptions  de  créances  venant  de  la 
cassette,  du  coffre-fort  (arca)\  c'est  de  là,  en  effet,  qu'est  partie 
la  somme  et  qu'est  née  l'obligation  (1).  Aussi  Gains  a-t-il  grand 
soin  de  dire,  que  les  arcaria  nomina  ne  sont  pas  une  sorte  d'obli- 
gation littérale;  qu'ils  ne  servent  pas  à  former,  mais  seulement  à 
constater  une  obligation  :  «  nullam  facere  obligationem,  sed 
obligationis  factae  testimonium  praebere.  d  D'où  la  conséquence 
que  de  semblables  inscriptions  ne  sont  pas  exclusivement  réservées 
aux  engagements  des  citoyens  romains;  qu'elles  peuvent  s'appli- 
quer même  à  ceux  des  étrangers  :  puisque  l'obligation  y  est  pro- 
duite, non  par  l'écriture,  mais  par  la  numération  des  espèces, 
ce  qui  est  du  droit  des  gens  (2). 


(1)  Je  ne  partage  pas  l'opinion  accréditée  en  Allemagne,  qui  consiste  à  con- 
fondre les  arcaria  nomina  avec  les  chirographa ,  et  à  ne  voir  dans  les  uns 
comme  dans  les  autres  qne  de  simples  billets  probatoires  remis  par  le  débiteur 
au  créancier,  et  nommés  arcaria  nomina,  parce  qu'ils  sont  déposés  dans  le 
coffre-fort  (in  arcis)  comme  moyen  de  preuve  (voir  Muehlenbruch  ,  nouvelle 
édition  des  Antiquités  d'Heineccius,  page  562,  note  a).  Il  y  a,  sur  ce  point,  en 
moi,  double  dissentiment  :  1°  L'inscription  sur  les  tabulœ  constitue  les  nomina 
en  général  :  obligation  litteris  dans  les  nomina  transcriplitia  :  simple  preuve 
dans  les  arcaria  nomina;  —  2°  les  billets  ou  écrits  séparés,  que  nous  nomme- 
rions aujourd'hui  sur  feuille  volante,  présentent  une  distinction  parallèle  :  obli- 
gation litteris,  particulièrement  propre  aux  étrangers,  dans  les  syngraphœ  et 
dans  les  c/iirogra/iha;  simple  preuve  dans  les  cauliones.  Tel  est  le  système  que 
nous  allons  développer.  —  (2)  Gaius.  Corn.  3.  §  131  :  •  Alia  causa  est  eonim 
aominum,  quae  arcaria  vocantur;  in  his  rerum,  non  litterarum  obligatio  con- 
qstit  :  quippe  non  aliter  valet,  quam  si  numerata  sit  pecunia;  numcratio  autcm 
pecuniae  facit  obligationem;  qua  de  causa  recte  dicemus,  arcaria  nomina  nullam 
flicere  obligationem,  sed  obligationis  factœ  testimonium  praebere.  >  —  §  l.'îZ  : 
i  Unde  proprie  dicitur,  arcariis  nominibus  etiam  peregrines  obligari,  (]uia  non 
ipso  nomine,  sed  numcratione  pecuniae  obligautur  :  quod  genus  obligalionig 
juris  gentium  est.  i 


TIT.  XXI.  DE  l'obligation  LITTÉRALE.  247 

Des  Domina  par  excellence  y  ou  nomina  transcriptitia, 
et  de  Vexpensilation. 

1418.  Mais  si  les  deux  parties,  en  nous  ralliant  aux  principes 
du  droit  civil  primitif,  s'accordent,  l'une  à  tenir  la  somme  pour 
pesée  et  donnée  {pecunia  expensa  lata),  l'autre  à  la  tenir  pour 
pesée  et  reçue  {accepta  relata),  et  à  la  porter  comme  telle  sur 
les  tabulœ,  sur  le  codex,  nous  entrons  dans  un  nouvel  ordre 
d'idées.  Ici  va  surgir  la  notion  du  contrat  formé  par  l'écriture 
(litteris).  Un  pareil  accord,  tant  qu'il  reste  à  l'état  de  simple 
convention,  ne  produit  pas  de  lien  civil;  mais  du  moment  qu'en 
vertu  de  cet  accord,  l'inscription  est  faite  sur  le  codex  en  la 
formule  consacrée,  l'obligation  naît.  L'écriture,  dans  ce  cas,  ne 
forme  pas  une  preuve  seulement,  elle  forme  un  contrat.  On  ne 
mentionne  pas  un  fait  préexistant,  le  mutuum,  dont  il  faudra 
établir  la  vérité  :  vrai  ou  faux,  pour  le  droit  civil  ce  n'est  pas  la 
question.  Les  parties  ont  tenu  l'argent  pour  pesé  et  donné  d'une 
part,  pour  pesé  et  reçu  de  l'autre;  leur  point  de  départ  est  une 
fiction;  c'est  le  nexum,  le  pesage  per  œs  et  libram  des  anciens 
temps,  qu'on  suppose  accompli,  et  dont  on  parvient  ainsi  à  se 
dispenser.  Cette  supposition  faite,  l'inscription  a  eu  lieu  :  l'obli- 
gation civile  existe. — Voilà  l'inscription  sur  les  taoalcD,  qui  porte 
la  dénomination  de  nonien,  par  excellence.  Voilà  d'où  dérivent 
les  expressions  juridiques  de  expensum  ferre,  acceptum  referre  ; 
pecunia  expensa  lata,  pecunia  accepta  relata;  et  celle  de  codex 
accepti  et  expensi.  La  préposition  ex  (indiquant  le  départ, 
l'émission  de  la  somme)  attachée  au  mot  pendere  (qui  en  indique 
le  pesage),  rend  l'idée  parfaitement.  Les  expressions  nomen 
facere,  nomina  facere,  paraissent  consacrées  pour  indiquer  la 
création  de  cette  sorte  d'obligation  (1). 

(1)  CicÉRON,  in  Verrem,  act.  2.  lib.  1.  §  136  :  t  Nomen  infimum  in  flagi- 
tiosa  liUira  fecit,  i  —  De  ojficiis ,  lib.  3.  §  4  :  s  Nomina  facit.  i  —  Sbnèque, 
De  heneficiis ,  lib.  2.  §  23  :  t  Nomina  secum  fieri;  »  —  lib.  3.  §  15  :  t  Per 
tabulas  plurium  «owjî'na,  interposilis  parariis,yan^.  »  — DiG.  2.  14.  De pactis. 
9  fr.  Paul.  :  i  Nomina  facta  sunt,  i  —  33.  1.  De  ann.  légat.  1.  fr.  Pomp.  : 
t  Nomine  facto,  i  —  Les  expressions  scribere  nomen,  scribere  numos ,  se 
retrouvent,  comme  attestation  des  u^aj^es  sociaux,  jusque  dans  les  poètes. 
Ainsi,  dans  les  vieilles  comédies  de  Plante,  au  milieu  du  sixième  siècle  de 
Rome  :  «  Nunc  satagit  :  adduxit  domum  etiam  ullro,  et  scribit  numos.  <  (Plautb, 
Asinaria,  act.  2.  scten.  4.  vers.  34.) — Et  dans  les  l'^pîtres  d'Horace  :  i  Scriptes 
nomiuibus  cerlis  expendere  numos.  »  (Horace,  Epistol.  lib.  2.  ep.  1.  vers.  105.) 
—  I  Scribe  decem  a  Nerio.  i  (Horace,  Sermon,  lib.  2.  satyr.  3.  v.  69.)  —  Voici 
un  passage  de  Plink  qui  ne  manque  pas  d'importance,  en  ce  qu'il  paraît  indl- 

3uer  assez  clairement  que  dans  le  codex  accepti  et  expensi ,  il  y  avait  une  sorte 
e  rédaction  en  partie  double  :  une  page  pour  Y  acceptum,  et  une  autre  pour 
Vexjiensum.  L'auteur  parle  de  la  Fortune,  invoquée,  appelée,  accusée,  louée, 
adorée  en  tous  lieux  et  à  toute  heure  :  »  Huic  omnia  expensa,  huic  omnia 
feruntur  accepta  :  et  in  tota  ratione  (le  livre  de  compte)  mortalium,  sola 
utramque paginam  facit.  »  (Pli\e,  Histor.  natur.  lib.  2.  c.  7.) 
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1419.  Maintenant,  un  parallèle  avec  la  stipulation  achèvera  de 
donner  toute  lumière.  —  De  même  que  dans  la  stipulation  il  y  a 
deux  parties,  avec  chacune  un  rôle  distinct  :  un  stipulant  d'une 
part,  et  un  promettant  de  l'autre;  de  même  dans  l'expensilation, 
ou  contrat  litterù  (l),il  y  a  deux  parties,  avec  chacune  son  role  : 
l'une  inscrivant  le  now/«?n  en  la  formule  consacrée,  l'autre  donnant 
l'ordre  de  l'inscrire.  Cette  nécessité  de  l'ordre  ou  du  moins  du 
consentement  préalable  de  l'obligé  ne  fait  aucun  doute  :  l'idée 
seule  de  contrat  la  comporte  impérieusement  ;  les  écrits  de  Cicéron 
en  témoignent  plus  d'une  fois;  Valère-Maxime  nous  la  montre 
dans  la  faiblesse  de  Visellius  Varron,  cédant  aux  captations  d'une 
femme  (2),  et  Théophile  indique  môme  le  consentement  comme 
devant  être  formulé  en  des  paroles  spéciales  prononcées  par  les 
parties  et  inscrites  sur  le  registre  (3).  —  Mais  à  la  différence  da 
contiat  par  paroles (i'er6/s),  le  contrat  par  l'écriture  [litteris]  peut 
avoir  lieu  entre  absents.  C'est  ce  que  nous  dit  positivement  Gaius: 
«  Sed  absenti  expensum  ferri   potest,  etsi  verbis  obligatio  cum 

(1;  Nous  (pouvons  l'expression  même  à'expensi  latîo  en  ce  passage  d'Aixu- 
Gellk,  où  il  raconte  une  affaire  dans  laquelle  il  était  juge  :  t  Petebatur  apud  me 
pecunia  quae  diccbalur  data  numcrataque;  sed  qui  petcbat  neque  tabulis,  neque 
teslibus  id  factum  docebat,  et  argumcntis  admodum  exilibus  nitebatiir...  (ce- 
demandeur  était  un  homme  probe,  d'excellente  réputation;  son  adversaire,  au 
contraire,  un  homme  mal  famé).  Is  tamen  cum  suis  muitis  patronis  clamitabat, 
probari  apud  me  debere  pecuniam  datam  consuctis  modis  :  expensi  lalione, 
mensœ  rationibus,  chirographi  exhibifione ,  tabulanim  obsignatione,  leslium 
iiilercessione.  «  (Le  juge  embarrassé  consulte  un  philosopliP,  qui  lui  conseille, 
dans  le  doute,  de  se  décider  sur  la  moralité  des  parties.  —  Aulu-Gelle,  Xoctet 
atticœ,  lib.  14.  c.  2.)  Il  faut  observer  que  le  procès,  dans  l'espèce,  roulait  sur 
un  mutuum  que  le  demandeur  prétendait  avoir  fait  réellement  ;  par  consequent, 
sur  une  obligation  formée  re;  et  que  la  question,  pour  le  juge,  était  de  savoir 
non  pas  s'il  y  avait  eu  contrat  verbis  ou  litteris,  mais  s'il  y  avait  eu  véritable- 
ment un  prêt  effectué  :  ce  qui  admettait  toute  nature  de  preuve. 

(2)  CiCKRON.  Pro  Q.  Roscio  comœdo,  orat.  3.  §  1  :  «  Cur  potius  illius,  quam 
hujus  credetur?  Scripsisset  ille,  si  non  jnssu  hujus  expensiim  lulisset?  non  scripsis- 
8cl  hic,  quod  sibi  expcnsum  fevr'ijiississet?  » —  Valère-Maxime  (sons  Tibère)  :  De 
dictisfadisque  msmorabilibus ,  lib.  8.  cap.  2  :  t  C.  Visellius  Varo  gravi  morbo 
correptiis,  trecenta  millia  nummum  ab  Oracilia  Laterensi,  cum  qudcommercium 
libidinis  liabuerat,  expensa  sibi  ferri  passus  est...  quos,  ut  fronte  inverecunda, 
ifa  inani  stipulatione  captaverat.  »  —  (3)  Théophile,  dans  sa  paraphrase  des 
Instituts,  sous  ce  paragraphe  :  »  Habebat  autem  apud  veteres  lilterarum  obligatio 
taiem  qnandam  definitionem  :  litlerarum  obligatio  est  veteris  nomiuis  in  novum 
creditum  per  solemnia  verba  et  solemnes  litteras  transformatio.  X'am  si,  cum 
quis  mihi  centum  aureos  deberet  ex  emptione,  aut  locatione,  aut  mutuo,  aut 
stipulatione  (muitis  enim  modis  aliquid  nobis  deberi  potest),  voluissem  hune  mihi 
obligatum  esse  litterarum  obligations  :  necesse  erat  verba  hœc  dicere  et  scribere 
ad  euni  quem  litterarum  obligatione  obligatum  habere  volebam.  Sunt  autem 
hœc  verba,  qute  dicebantur  et  scribebantur  :  Cevtcm  aureos,  quos  mihi  ex  causa 
LocATiOMS  DEBES,  BXPENSOS  TiBi  TULi?  Dcinde  adscribcbantur  ut  ab  eo  qui  jam  e> 
locatioue  obligatus  esset,  hœc  verba  :  Evpevsos  mihi  tumsti.  Kt  prior  obligatic 
extinguebatur  :  novaque  litterarum  nascebalur.  Quœ  ex  eo  nomen  babet  quod 
in  litteris  consistât  »  (traduction  de  Fabrot).  Telle  est  la  notion  que  nous  donne 
Théophile  du  contrat  litteris;  malgré  quelques  fausses  inductions  auxquelle* 
elle  prête ,  il  est  précieux  de  la  rapprocher  de  celle  de  Gaius. 
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»  absente  contralii  non  possit(l).  «  Ce  qui  nous  prouve  incon- 
testablement que  les  indications  données  par  Théophile  ne  doivent 
pas  être  prises  à  la  lettre,  et  qu'aucune  prononciation  solennelle 
de  paroles  entre  les  parties  n'était  juridiquement  exigée.  —  En 
effet,  c'est  le  créancier  qui,  sur  l'ordre  ou  le  consentement  du 
débiteur,  inscrit  le  nomen,  Veœpensi  latio ,  sur  les  tahiilœ  ou 
codex  accepti  et  expensi;  et  nous  voyons  par  Cicéron,  qu'il  peut 
faire  cela  à  son  temps,  à  sa  convenance,  sans  l'assistance  ni  de 
l'autre  partie ,  ni  de  témoins  :  puisqu'il  pouvait  arriver  que  d'abord 
il  en  prît  note  seulement  sur  son  brouillon  mensuel  [adversaria), 
ce  qui  ne  formait  pas  encore  l'obligation  :  et  qu'il  n'opérât  l'in- 
scription sur  son  codex  que  plus  tard ,  en  faisant  le  dépouillement 
et  le  report  de  ses  notes  régulièrement  tous  les  mois  (2). 

1420.  Mais  ici  arrive  la  question  la  plus  délicate  de  la  matière. 
Dans  le  contrat  par  paroles  (verbis),  des  paroles  sont  indispen- 
sables de  part  et  d'autre  :  le  stipulant  parle,  le  promettant  parle; 
de  même  dans  le  contrat  par  l'écriture  [litteris) ,  l'écriture  n'est- 
elle  pas  indispensable  de  part  et  d'autre?  ne  faut-il  pas,  pour 
l'accomplissement  solennel  et  pour  l'existence  même  du  contrat, 
que  le  créancier  écrive  sur  son  registre  {cxpensum  ferre) ,  et  que 
le  débiteur  écrive  sur  le  sien  [acceptuin  referre)1  L'analogie  seule 
paraît  un  argument  puissant  pour  le  décider  ainsi  :  on  pourrait 
l'induire  également  de  ce  paragraphe  de  Gaius,  qui,  rapprochant 
précisément  \  obligatio  verbis  de  Voblùjatio  litteris  _,  semble 
exiger,  pour  l'existence  de  l'une  comme  de  l'autre  obligation,  la 
nécessité  de  deux  actes  réciproques  des  parties  :  «  Quum  alioquin 
in  verborum  obligationibus  alius  stipulefur,  alius  promittat  ;  et 
in  nominibus,  alius  expensum  ferendo  obliget,  alius  [referendo] 
obligetur  (3). 

1421.  Ce  qui  est  certain,  c'est  que  c'était  un  devoir  pour  le 
débiteur  d'inscrire  sur  son  registre,  comme  reçue  [accepta  relata), 
la  somme  qu'il  avait  autorisé  le  créancier  à  écrire  sur  le  sien 
comme  pesée  et  donnée  [expensa  lata)  :  la  dénomination  du 
registre,  codex  accepti  et  expensi,  est  un  indice  suffisant;  et 
d'après  Cicéron,  ne  pas  écrire  l'un  [V acceptum) ,  ou  écrire  faus- 

(1)  Gaius.  Comm.  3.  §  138.  —  (2)  Oicéron.  Pro  Q.  Roscio  comœdo,  argu- 
mentant contre  l'existence  ou  la  sincéri;é  d'un  nomen,  de  ce  que  la  mention  en 
est  oubliée  (jacet)  depuis  trois  ans  dans  les  notes  mensuelles  (m  adversariis)  : 
Orat.  3.  §3  :  <  Qnam  pridem  hoc  nomen,  Fanni,  in  adversaria  relulisti?...  sunt 
duo  menses  jam  dices.  Tamen  in  codicem  acceptum  et  expensum  referri  debuit. 
Amplius  sunt  sex  menses.  Cur  tamdiu  jacet  hoc  nomen  in  adversariis?  Quid  si 
tandem  amplius  triennio  est?  quomodo,  quum  omnes  qui  tabulas  conficiant, 
menstruas  pene  rationes  in  tabulas  transférant,  tu  hoc  nomen  triennium  amplius 
in  adversariis  jacere  pateris?  Utrum  cœtera  nomina  in  codicem  accepti  et  expcnsi 
digesta  habes,  an  non?  Si  non,  quomodo  tabulas  conficis?  Si  etiam,  qnamo- 
brem,  qimm  cœtera  nomina  in  ordincm  referebas,  hoc  nomen  triennio  amplius^ 
quod  erat  in  primis  magnum,  in  adversariis  reliuquebas?  i  —  (3)  Gai.  Comm. 
3.  §  137.  Le  mol  referendo  n'est  là  que  par  conjecture;  celui  que  portait  le 
manuscrit  est  illisible. 
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sèment  l'autre  {Vexpcnsiim) ,  ce  sont  deux  actes  d'iuiprobité  éga- 
lement honteux  :  «  Mam  quemadmodum  tuipe  est  scribere  quod 
non  debeatur;  sic  improbum  est  non  referre  quod  debeas  (1).  » 
Enfin  la  nécessité  bien  reconnue,  en  cas  de  contestation  entre  les 
parties,  d'apporter  chaque  registre  et  de  les  confronter,  fournit 
un  nouvel  argument  (2).  Mais  le  plus  concluant  dans  la  question 
reste  toujours  ceci  :  pour  le  contrat  verbh,  chacun  doit  parler; 
donc,  pour  le  contrat  litteris,  chacun  doit  écrire.  —  Toutefois, 
je  crois  pouvoir  me  déterminer  avec  conviction  pour  la  négative. 
Dans  mon  opinion ,  sans  doute  l'inscription  du  nomen  sur  le 
registre  du  débiteur,  régulièrement,  doit  avoir  lieu;  mais  elle 
n'est  pas  une  condition  essentielle  et  sacramentelle  pour  l'existence 
de  l'obligation.  Sans  quoi,  le  procès  civil  se  bornerait  à  la  con- 
frontation des  deux  registres  :  l'inscription  manquant  sur  celui 
du  débiteur,  tout  serait  dit.  Faute  de  celte  inscription,  l'obligation 
n'aurait  jamais  pris  naissance,  pas  plus  que  dans  une  stipulation 
faute  de  réponse  :  il  n'y  aurait  plus  à  plaider  sur  ce  point.  Or, 
nous  voyons  qu'il  n'en  était  pas  ainsi.  C'est  qu'en  réalité,  deux 
faits  seulement  constituaient  l'essence  de  l'obligation  litterh , 
savoir  :  l'inscription  de  la  somme,  en  la  formule  consacrée, 
comme  expensa  lata,  sur  le  registre  du  créancier;  et,  en  outre, 
le  consentement  ou  ordre  du  débiteur  pour  cette  inscription.  Celui 
qui  se  prétendait  créancier  litteris  avait  ces  deux  faits  à  prouver. 
Le  premier,  matériellement,  par  l'apport  de  ses  tabulœ  portant 
rinscription  ;  le  second,  par  tous  les  moyens  possibles  d'établir 
qu'elle  avait  été  faite  du  consentement  ou  sur  l'ordre  du  débiteur; 
de  même  que  dans  la  stipulation,  on  laisse  à  sa  charge  de  prouver 
par  tous  les  moyens  possibles  qu'il  a  interrogé  et  que  l'autre  partie 
a  répondu  (3).  —  Apporter  son  seul  registre  en  témoignage, 
c'eût  été  de  l'impudeur,  nous  dit  Cicéron  ;  apporter  ses  seules 
notes  mensuelles,  c'était  de  la  démence  :  parce  qu'ici  la  solennité 
essentielle  de  l'inscription  n'était  pas  même  encore  remplie  (4). 

(1)  CiCKRON.  Pro  Q.  Roscio  comœdo,  orat.  3.  §  1.  —  (2)  On  peut  voir 
encore  un  vestige  de  cette  obligation  de  l'apport  des  registres,  au  Digeste  de 
Justinien,  dans  tout  le  titre  De  edendo,  liv.  2.  lit.  13.  —  (3)  Cickron.  Pro  Q. 
Roscio  comœdo,  orat.  3.  §  3  :  *  S'ipulatus  es?  ubi?  quo  die?  quo  tempore? 
i-uo  praesente?  quis  spopondisse  me  dicit?  Nemo.  »  —  IV'était-ce  pas  pour  faire 
preuve  de  ce  consentement  du  débiteur  à  l'expensilation,  qu'on  y  faisait  inter- 
venir quelquefois  ces  témoins,  ces  agents  intermédiaires  (pararii),  dont  nous 
parle  Senèque,  lorsque,  déplorant  le  peu  de  crédit  accordé  à  la  bonne  foi  et  le» 
précautions  dont  on  s'entoure  dans  les  affaires,  il  dit  :  t  Cogère  fidern  quam 
spectai-e  malunt.  Adhibeutur  ab  utraque  parte  testes.  lUe  per  fabulas,  plurium 
nomina,  interpositis  parariis ,  facit  :  ille  non  est  interrogatlone  cootenlus,  nisi 
rem  manu  sua  lenuit?  »  (Sevèque.  De  benejiciis .  lib.  3.  §  15.)  —  Et  ailleurs, 
[)arlant  de  ceux  qui  ne  veulent  recevoir  qu'en  secret,  sans  donner  des  sûretés  : 
»  Quidam  nolunt  nanina  secum  fieri ,  nec  interponi  pararios ,  née  signatures 
advocari,  nec  chirographuni  dare  »  [Ibid.  lib.  2.  §23).  —  (4)  Cickrov.  Pro  Q.'^ 
Roscio  cojnœdo,  oral.  3.  §  2.  —  Suum  codicem  testis  loco  recitare,  anogantia^ 
est  :  suarum  piaescriptionum  et  liturarum  adversaria  proferre  non  amentia  est¥ 
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Le  moyen  de  preuve  régulier,  ordinaire,  c'était  la  concordance 
des  deux  registres  :  moyen  tout  à  fait  dans  l'esprit  de  ce  genre  de 
contrat  dont  l'utilité  devait  être  d'éviter  la  nécessité  de  foute  autre 
preuve.  Voilà  pourquoi  ne  pas  opérer  l'inscription  sur  son  registre, 
c'était,  de  la  part  du  débiteur,  un  acte  d'improbité.  Mais  s'il  n'y 
a  pas  accord  entre  les  deux  registres,  lequel  croire?  Pourquoi, 
dit  Cicéron ,  plutôt  celui-ci  que  celui-là  (1)?  Alors  il  y  a  doute  : 
il  s'agit  de  vérifier  si  l'inscription  qui  se  trouve  sur  le  codex  du 
prétendu  créancier  a  été  faite  avec  ou  sans  le  consentement  du 
prétendu  débiteur.  Mais,  en  définitive,  et  cette  observation  que 
nous  fournit  Cicéron  est  décisive,  on  condamnera  les  tables  infi- 
dèles :  celles  du  débiteur,  s'il  n'a  pas  porté  sur  son  registre  le 
nomen  qu'il  a  autorisé  le  créancier  à  inscrire  sur  le  sien  ;  ou  celles 
du  prétendu  créancier,  s'il  a  faussement  inscrit  un  nomen,  sans 
autorisation  de  celui  à  qui  il  l'attribue  (2).  C'est-à-dire  que  le  défaut 
d'inscription  sur  le  registre  du  débiteur  n'empêche  pas  l'obligation 
d'exister  ;  et  que  l'inscription  sans  ordre  du  débiteur  sur  le  registre 
de  celui  qui  se  prétend  créancier,  ne  la  fait  pas  naître  (3). 

1-422.  Après  avoir  épuisé  ce  qui  concerne  la  forme  du  contrat 
lit  ter  is ,  arrivons  à  ce  qui  en  fait  le  fond  et  à  ses  effets.  L'expen- 
silation  est  restée,  beaucoup  plus  que  la  siipulation,  dans  la  voie 
stricte  de  leur  origine  commune,  dans  les  règles  précises  du 
mutuum ,  de  ce  muttium  primitif,  dans  lequel  le  métal  était 
mesuré  per  œs  et  libram,  et  dont  elle  n'est  qu'une  supposition 
sacramentelle.  Ainsi,  tandis  que  la  stipulation,  comme  vestige  des 
paroles  qui  formaient  la  loi  d'une  mancipation,  s'est  étendue  à 
toute  sorte  d'engagement,  l'expensilation  est  demeurée  restreinte 
aux  obligations  de  quantités  certaines,  de  sommes  d'argent  {pecunia 
certa);  elle  ne  peut  pas  avoir  d'autre  objet.  —  Tandis  que  la  sti- 
pulation a  pu  être  modifiée  par  des  conditions  diverses,  l'expen- 
silation est  restée  non  susceptible  d'être  faite   sous  condition, 

(1)  CicÉROv.  Ibid.  §  1  :  «  Expecfo,  quam  mox  Ctiaerea  liac  rafione  utatur  : 
Egone  liane  manum ,  plenam  perfidiœ,  et  tios  digitos  meos  impellere  potui,  ut 
faîsum  perscriberent  nomen?  Qiiod  si  iMe  suas  proferet  fabulas,  proferet  suas 
quoque  Roscius  :  prit  in  illiiis  tabulis  hoc  nomen;  at  in  liujus  non  erit.  Cur 
potius  illius,  quam  hiijus,  credetur?  Scripsisset  ille,  si  non  jussu  hujus  expensum 
tulisset?  non  scripsisset  liic,  qiiod  sibi  expensum  ferri  jussisset?  >  —  (2)  CicÉao.v. 
Ibid.  §  l  :  «  yEque  enim  tabuiœ  condemnantur  :  ejus  qui  varum  non  retuiit,  et 
ejus  qui  falsum  perscripsit.  i  —  (3)  C'est  ce  que  confirme  encore  ce  passage 
d'une  Verrine  de  Cicéron,  reprochant  à  Verres  ses  infidélités  envers  son 
pupille,  où  l'on  voit  que  les  juges  auront  i  apprécier  les  surcharges  et  les  ratures 
{liturœ)  qui  existent  dans  les  nomina  tant  en  crédit  qu'en  debet,  et  qui  peuvent 
en  établir  la  fausseté,  t  Deinde  in  codicis  extrema  cera  nomen  infimum  in  fla- 
gitiosa  litiira  fecit  :  expensa  Chrysogouo  Servo  H.  S.  sexcenta  millia  accepta 
pupillo  Malleoli  retuiit.  Quomodo  ex  decies  H.  S.  sexcenta  sint  facta;  quomodo 
D.  (î.  eodem  modo  quadrarint,  ut  illa  de  Cn.  Carbonis  pecunia,  reliqua  H.  S. 
sexcenta  facta  sint;  quomodo  <>hrysoi;ono  expensa  lata  sint;  cur  id  nomen  infi- 
mum, in  litiiraque  sit,  vos  existiuiabilis.  Tamen  H.  S.  sexcenta  miilia  quum 
accepta  relulisset,  H.  S.  quiuque  millia  soiuta  no"  sunt.  «  (CicÉiio.v.  In  l  errem, 
actio  2.  lib.  I.  §  36.) 
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puisqu'elle  est  la  supposition  d'un  pesage  et  d'un  mututim  tenus 
pour  accomplis.  C'est  ce  que  nous  apprennent  les  fragments  du 
Vatican  :  «  Sub  conditione  cognitor  non  recte  datur,  non  magiï 
quam  mancipatur,  aut  acceptum  vel  expensum  lertur  (1).  » 

1423.  Enfin,  sous  le  rapport  de  la  cause  qui  peut  amener  et 
justifier  l'expensilation,  il  y  a  un  rapjirochemrnt  instructif  à  faire 
avec  ce  que  nous  avons  déjà  ditàce  sujet  de  la  stipulation  (n"]  376). 
Régulièrement  la  promesse,  dans  le  contrat  verbal,  intervient 
par  suite  de  quelque  fait  préexistant  qui  la  motive,  de  quelque 
engagement  antérieur  à  remplir,  ou  d'une  intention  de  libéralité; 
il  en  est  absolunîent  de  même  de  l'expensilation.  C'est  parce  que 
je  vous  dois  par  suite  d'une  vente,  d'un  louage,  ou  bien  parce  que 
je  veux  vous  faire  une  libéralité,  que  je  vous  autorise  à  porter  à 
ma  charge,  sur  votre  registre,  telle  somme  comme  expensa.  Cette 
obligation  nouvelle,  contractée  litteris,  opère-t  elle  novation  de 
l'ancienne?  Sans  doute,  s'il  existait  un  engagement  antérieur, 
auquel  il  est  satisfait  de  cette  manière,  cet  engagement  se  trouve 
éleint  et  remplacé  par  l'obligation  certœ  pecuniœ  j  résultant  de 
l'expensilation.  Mais  il  faut  appliquer  ici  indubitablement  ce  que 
nous  avons  vu  qu'Ulpien  et  Pomponius  disent  de  la  stipulation  : 
si  le  contrat  litteris  intervient  immédiatement,  à  la  suite  d'un 
mutuimij  les  deux  actes  n'en  font  qu'un,  et  il  n'y  a  pas  alors  de 
novation  (2).  De  même  quand  l'expensilation  est  consentie  par 
pure  libéralité  (3).  —  Jusqu'ici  le  contrat  litteri&  ne  diffère  pas, 
sur  ce  point,  du  contrat  verbal.  Mais  la  stipulation  peut  intervenir 
aussi  par  suite  d'une  cause  future,  d'un  enga;iement  à  venir  que 
le  stipulant  a  contracté  ou  contractera  de  son  côté.  En  était-il  de 
môme  de  l'expensilation?  Tout  nous  autorise  à  décider  que  telle 
n'était  pas  sa  destination  ;  précisément  par  la  même  raison  qui 
l'empêchait  de  pouvoir  être  faite  conditionnellement  :  parce  qu'elle 
était  la  supposition  d'un  pesage  et  d'un  mutuuni  tenus  pour 
accomplis,  et  qu'à  son  égard  on  restait  strictement  dans  cette 
idée.  —  Mais  enfin,  si,  de  fait,  le  contrat  litteris  a  eu  lieu  avec 
régularité,  quant  à  la  forme  et  quant  au  consentement,  mais  sans 
cause  qui  le  justifie,  ou  sur  une  fausse  cause,  qu'arrivera-t-il?  Il 
en  sera  comme  de  la  stipulation.  Les  paroles  ont  été  prononcées, 
dans  un  cas,  l'écriture  consacrée  a  eu  lieu,  dans  l'autre  :  à 
quelle  occasion?  Le  droit  strict  ne  s'en  occupe  pas;  les  paroles, 
l'écriture  prescrites,  voilà  pour  lui  la  causa  qui  lie  les  parties  : 


(1)  Valicana  Jur.  Rom.  Frag.  §  329.  —  Rapproctier  Drc.  50.  17.  De  regul. 
juris  77.  fr.  Papin.  —  (2)  Voir  ci-dcssiis,  p.  2:Î4,  note  1,  et  Dir,.  i(i.  2.  De 
novat  6.  §  1.  f.  Ulp.  7.  f.  Pomp.  —  45.  1.  Deverbor.  ohlig.  120.  §  2.  1.  Paul.: 
c  (^)uoties  pecuniam  mutuam  dautes,  earn  stipulamur,  non  diiœ  obli;iali(inc.s  iias- 
cuntur,  sed  una  verborum  «  —  (3)  Comme  dans  l'cxomple  donné  par  Valère- 
Maxime,  ci-dessus,  page  248,  note  2.  —  Dans  ses  Observât  ons  sur  le  contrat 
litteris  (1873),  notre  savant  collègue  M.  Gide  fait  ressortir  la  difiéreuce  entre 
ce  contrat  et  la  novation  opérée  par  la  stipulation. 
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l'obligation  civile  existe.  Toutefois  la  jurisprudence  et  le  droit 
prétorien  viendront  ici,  comme  dans  le  cas  de  stipulation,  au 
moyen  de  l'exception  de  dol,  remédier  à  l'iniquité  de  cette  rigueur 
civile.  Ainsi,  après  avoir  raconté  le  subterfuge  à  l'aide  duquel 
Pytliius,  le  banquier  de  Syracuse,  fait  acheter  ses  jardins  par  le 
chevalier  romain  Canins;  après  avoir  montré  l'acheteur  engoué, 
consentant  à  quebjue  prix  que  ce  soit,  et  se  liant  par  obligations 
littérales  [nomina  facit),  ce  qui  transforme  le  lien  de  la  vente, 
qui  était  de  droit  des  gens  et  de  bonne  foi,  en  un  li(  n  de  strict 
droit  civil  :  Cicéron  regrette  qu'à  cette  époque  son  collègue 
Aquilius  n'eût  pas  encore  émis  les  formules  contre  le  dol  (1). 

1424.  Pour  terminer  ce  rapprochement  entre  l'expensibition 
et  la  stipulation,  il  ne  reste  plus  qu'à  parler  de  l'action;  <lans  les 
deux  cas,  c'est  la  condictio,  la  même  que  pour  le  mutiium.  Avec 
cette  observation,  toutefois,  qu'ici  encore,  l'expensilation  restant 
plus  fidèle  que  la  stipulation  à  l'idée  primitive,  continuant  à  n'être 
que  la  supposition  d'un  mutuum  tenu  pour  accompli,  et  ne  pou- 
vant en  conséquence  s'appliquer  qu'à  des  sommes  pécuniaires 
certaines  [certa  pecunia),  elle  ne  donne  jamais  lieu,  de  même 
que  le  mutuum,  qu'à  une  condiclio  certi  (2). 

1425.  Ainsi  le  parallélisme  est  complet,  et  l'enchaînement 
successif  qui  relie  ces  trois  institutions  remarquables  nous  on 
révèle  la  nature.  Nous  voyons  comment  le  nexum,  le  pesage  du 
métal  yer  œs  et  lihram  (plus  tard  le  simple  mutuum)  engendre, 
par  le  passage  de  la  solennité  matérielle  aux  paroles ,  puis  à 
l'écriture  :  d'abord  la  stipulation  pecunia  stipu-lata  d'une  part, 
—  Sfjonsa  de  l'autre);  ensuite  l'expensilation  [pecunia  expcnsa- 
lata  d'une  part,  —  accepta  relata  de  l'autre)  ;  et  comment  cette 
dernière  reste  plus  strictement  renfermée  dans  les  conditions 
de  son  origine  première,  tandis  que  la  stipulation  reçoit  plus 
d'étendue.  —  Nous  comprenons  dès  lors  ce  que  signifie  cette 
phrase  de  Cicéron  :  que,  du  moment  qu'il  s'agit  d'une  somme 
certaine  [certa  pecunia),  demandée  en  vertu  d'un  contrat,  pac' 
une  action  de  droit  strict,  il  faut  nécessairement  que  cette  somme 

(1)  CicÉH<w.  De  officiis ,  lib.  3.  §  14.  —  a  Emit  homo  cupidus  et  locuples 
taDli  quanti  l'ylhius  voluit,  et  emit  instructos,  nominafacit,  negotium  conficit... 
nonduin  enim  Aquilius,  collega  et  familiaris  meus,  protuterat  de  dolo  malo 
formulas,  j — On  peut  voir  encore,  dans  tes  lettres  de  Cicéron  à  Altieus,  les 
nomina  faits  par  suite  de  celte  lionteuse  et  incroyable  convention  de  brigue, 
lue  en  plein  sénat,  par  laquelle  deux  compétiteurs  au  consulat  promettaient 
400,000  sesterces  aux  consuls  sortants  pour  arriver  à  les  remplacer,  à  l'aide 
d'actes  supposés  et  d'attestations  mensongères  :  a  Haec  pactio  non  verbis,  sed 
iominibus  et  perscriptionibus,  multorum  tabulis,  cum  esse  facta  diceretur,  pro- 
lafa  a  Memmio  est,  nominibus  inductis,  auctore  Pompeio.  i  (Cicéro\.  Ad  Atti- 
mm.  lib.  4.  epist.  18.)  —  (2)  Dig.  12.  1.  De  rebus  creditis,  9.  f.  Ulp.  :  .  Certi 
condictio  competit  ex  omni  obligatione,  ex  qua  certum  petitur.  »  —  C'est  pré- 
cisément à  l'occasion  des  nomina  que  Cicéron  fait  cette  comparaison  si  connue 
entre  \c  judex  et  Y  arbiter,  entre  l'action  de  droit  strict  [cum  certum  petimus) 
et  l'action  de  bonne  foi.  Cicéron,  Pro  Q.  Roscio  comœdo,  orat.  3.  §  4. 
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ait  été  ou  data,  ou  stipulata,  ou  expensa  lata,  c'est-à-dire  qu'il  y 
ait  eu  contrat  civil,  ou  re,  ou  verbis,  ou  litteris{\).  (A.  lO.liv.  3.) 

1426.  Nous  comprenons  également  les  détails  que  nous  donne 
Gains,  lorsqu'il  nous  dit  que  le  contrat  litteris ,  tel  qu'il  existe 
encore  à  cette  époque,  où  il  porte  l'appellation  spéciale  de  nomen 
franscnptitiuni,  a  lieu  de  deux  manières  :  soit  a  re  in  personam, 
lorsque  ce  que  tu  me  dois  pour  cause  d'achat,  de  louage,  de 
société,  ou  pour  tout  autre  motif  préexistant,  je  le  porte,  par  ton 
ordre,  sur  mon  registre,  à  ta  charge,  comme  expensum  :  de  sorte 
que  le  premier  enjragement  se  trouve  éteint,  et  remplacé  par  le 
nouveau,  formé  littrris.  Soit  a  persona  in  persona?)!,  lorsque  ce 
que  Tilius  me  doit,  je  le  porte,  par  ton  ordre,  à  ta  charge,  sur 
mon  registre,  comme  e.rpensiim ,  Titius  t'ayant  délégué  à  moi 
comme  débiteur  à  sa  place  :  de  telle  sorte  que  l'engagement  de 
Titius  est  éteint  et  remplacé  par  celui  que  tu  as  contracté  litteris. 
Ces  notions,  que  nous  donnaient  déjà,  d'une  manière  trop  som- 
maire, l'abrégé  de  Gains  dans  le  Bréviaire  d'Alaric  et  la  para- 
phrase de  Théophile,  ne  sont  qu'une  application  des  principes 
que  nous  venons  d'exposer  sur  la  cause  qui  peut  amener  et  jus- 
tifier l'obligation  litteris;  et  elles  s'éclaircissent  complètement 
par  ces  principes  (2). 

1427.  Le  nom  de  nomen  transcriptitium  donné,  à  cette  époque, 
à  ces  sortes  de  créances  a  été  attribué  par  quelques-uns  à  cette 
circonstance,  que  la  mention  solennelle  en  est  transcrite  du 
brouillon  [adversaria)  sur  le  registre  domestique  [codex] .  D'autres 
voient,  avec  plus  de  raison  suivant  nous,  l'origine  de  cette  déno- 
mination dans  la  novation  que  cette  sorte  de  créance  opère  presque 
toujours,  selon  les  expressions  mêmes  de  Gains  :  «  a  re  in  per- 
sonam transcriptio  fit  ;  a  persona  in  personam  transcriptio  fit.  » 

1428.  Cependant  l'usage  des  tables  domestiques  tomba  en  dé- 
suétude. Tandis  que  Cicéron  regarde,  encore  de  son  temps, 
comme  nouveau  et  inouï  qu'un  citoyen  ait  négligé  de  les  tenir, 

(1)  CicÉROX.  Vro  Q.  Roscio  comœdo ,  orat.  3.  §  4  :  »  Anniimerasse  sese 
negat  (c'est  le  mutuum)  ;  eipensum  tulisse  non  dicit,  quum  tabulas  non  récitât. 
ReYiquum  est,  ut  slipulatum  se  esse  dicat  :  préeterea  enim  quemadmodum 
certam  peciiniam  petere  possit,  non  reperio.  »  —  Et  dans  le  §  5,  avec  plus  de 
précision  encore:  •  Pccunia  petita  est  certa...  Hœc  pecunia  necessc  est,  aut  data, 
aut  expensa  lata,  aut  slipulala  sit.  Datam  non  esse  Fannius  confitetur  :  expen- 
gam  latam  non  esse,  codices  Fannii  conflrmant  :  stipulatam  non  esse,  tacitar- 
nitas  testium  concedit.  «  —  (2)  Gai.  Com.  3.  §  128  :  «  Litteris  obliçjatio  ût  veluti 
in  nominibns  transcriptitiis.  Fit  autern  nomen  transcriptitium  duplici  modo  : 
vel  a  re  in  personam,  vel  a  persona  in  personam. —  §  129.  [a  re  in  personam 
tran)scriptio  fit,  veluti  si  id,  quod  m[odo)  ex  emptionis  causa,  aut  conductionis, 
aut  societatis  mihi  debeas,  id  expensum  tibi  tuiero.  —  §  130.  A  persona  in 
personam  transcriptio  fit,  veluti  si  id,  quod  mibi  Titius  debet,  tibi  id  cxpensum 
tuiero,  id  est,  si  Titius  te  delcj^averit  mihi.  •  —  Nous  lisions  déjà  dans  l'Epi- 
tome  de  Gains,  d'après  le  Bréviaire  d'Alaric  :  «  Litteris  obligatio  fieri  dicitur 
aut  a  re  in  personam  aut  a  persona  in  personatn.  »  (Lib.  2.  tit.  9.  §  12.) — Quant 
èi  la  paraphrase  de  Théophile,  sous  notre  titre,  voir  ci-dessus,  page  248,  note  3. 
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nous  ne  voyons  pas  nurae  qu'il  en  soit  mention  dans  ce  que  nous 
dit  Gains  des  nomma  transcriptitia,  au  temps  d'Antonin  le  Pieux 
et  de  Marc-Aurèle.  On  n'a  plus  voulu,  suivant  Asconius  ou  le 
faux  Asconius,  consigner  sur  un  registre  tous  les  actes  de  sa  vie 
et  se  faire  condamner  par  l'attestation  de  ses  propres  écritures  (1). 
Et  Ton  pourrait  aller  jusqu'à  induire  du  silence  de  Gains  sur  le 
codex,  que  déjà  à  cette  époque  les  nomina  transcriptitia  pou- 
vaient se  faire  par  des  écrits  séparés.  Mais  ce  ne  serait  là  qu'une 
conjecture  mal  fondée  :  on  conçoit  très-bien  que  si  l'usage  des 
tables  domestiques,  telles  que  les  tenaient  les  anciens,  c'est-à- 
dire  avec  la  consignation  entière  de  tous  les  actes  relatifs  au 
patrimoine,  avait  perdu  le  caractère  et  la  généralité  que  nous 
trouvons  à  cet  usage  aux  temps  de  la  République,  néanmoins  il 
avait  pu  continuer  plus  longtemps,  en  se  restreignant  commu- 
nément à  l'inscription  des  nomina  transcriptitia,  et  exister 
encore  à  l'époque  de  Gaius,  ainsi  que  l'atteste  d'ailleurs  formel- 
lement le  témoignage  d'Aulu-Gelle,  contemporain  de  notre  juris 
consulte  (ci-dessus,  n"  14-19,  note  1). 

Nous  rencontrons  encore  plus  tard  l'indication  de  l'obligatioi 
lit  ter  is ,  dans  le  code  Théodosien,  en  une  constitution  d'Arcadius, 
d'Honorius  et  de  Théodose  (2);  mais  ici  elle  ne  s'applique  déjà 
plus  aux  nomina  transcriptitia. 

Les  argentarii  (ou  mensularii ,  nummarii) ,  c'est-à-dire  les 
banquiers,  furent  les  derniers  chez  qui  se  conserva  l'usage,  de 
plus  en  plus  altéré,  de  ces  nomina  (3).  C'est  à  leur  occasion  qu'on 

(1)  Ascoxius.  In  l'errem,  act.  2.  lib.  1.  §  23  :  «  Sed  postqiiam,  ob.signandis 
litteris  reorum,  ex  suis  (inisque  tabulis  daranari  cœpil,  tota  hœc  vêtus  consue- 
tudo  cessavit,  i  Voir  ci-dessus,  n"  1416,  note  1.  —  (2)  Codk  Thkodos.  2.  4. 
De  denuntiatione  tel  edidione  rescripli.  6.  const.  Arcad.  Honor,  et  Théod.  : 
i  Si  quis  debili  quod  vel  ex  fœnore,  vel  mutuo  data  pecunia  sumpsit  exordium, 
vel  ex  alio  quolibet  titulo,  in  litterarum  obligalionem,  f;icla  cautione,  translatum 
est.  1  On  voit  qu'on  ne  nous  parle  plus  ici  de  pecunia  expensa  lata  ni  de 
codex  accepti  et  expensi,  mais  simplement  d'un  écrit  (caniio).  C'est,  sans  doute, 
!e  chirogrnpkiim  ou  les  syngraphœ ,  dont  nous  parlerons  bientôt. —  (3)  L'usage 
des  argentarii,  établis  ordinairement  au  forum,  de  leurs  relations  d'affaires 
avec  les  citoyens,  de  leur  livre  de  compte  et  des  inscriptions  qui  y  sont  faite.^ 
en  crédit  ou  en  debet,  remonte  bien  loin  dans  L  vie  sociale  des  Romains, 
puisque  nous  le  trouvons  déjà  dans  les  comédies  de  Plante,  qui  nous  peint  leur 
comptoir  i^mensa)  entouré  de  courtisanes  et  de  dissipateurs  ; 

«  Qdos  quidem  quam  ad  rem  dicam  in  ar[jentariis 

»   Referre  habere,  nisi  pro  tabulis,  nescio, 

•  Ubi  aéra  pieccribaniur  asuraria. 

»  Adcipiat  illico  eipensa  ,   neque  censeat.   » 

(Plautb,  Trwulentus,  act.  1,  scène  5,  v.  51.) 

La  traduction  de  ces  quatre  ver:-,  par  les  littérateurs  est  curieuse! 
Et,  plus  tard,  dans  celles  de  lorence  : 

Dem.  «  Sed  transi,  sot'oR.  ad  forum,  atqne  ilhid  milii 

»   Ar,nentam  rufura  jubé  rescribi ,  Phorraio. 
fhortn.        »  Quod  ne  ejjo    ;:ir*cripsi  porro  lliis  quibus  debni?  • 

(TÉHBNCB,  Phormio,  act.  5,  scène  8,  T,  89.) 
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en  trouve  même  quelques  vestiges  encore  dans  le  Digeste  de  Jus- 
(inien  (1).  Mais,  en  réalité,  sous  cet  empereur,  l'institution  depuis 
longtemps  n'existe  plus  :  a  Quœ  nomina  hodie  non  sunt  in 
usUj  »  dit  notre  texte. 

Des  Chirographa,  des  Syngraphae  et  des  Cautiones. 

1429.  L'expensilation,  de  même  que  la  stipulation,  était  émi- 
nemment, dans  son  origine,  une  forme  civile  de  s'obliger,  ré- 
servée, par  conséquent,  aux  seuls  citoyens  romains.  Toutefois, 
les  relations  commencées  et  étendues  de  plus  en  plus  avec  les 
peregrini  ont  adouci  sur  ce  point  les  idées.  Nous  avons  vu  com- 
ment, à  l'aide  d'un  changement  de  formule,  l'obligation  werèz's 
avait  été  étendue  aux  étrangers  (ci-dessus,  n°  1239);  fit-on 
quelque  chose  de  semblable  pour  l'obligation  lit  ter  is  ?  Le  ma- 
nuscrit de  Gains  nous  révèle,  à  ce  propos ,  une  dissidence  remar- 
quable entre  les  Sabiniens  et  les  Proculéiens.  Ceux-ci,  d'après 
l'avis  de  Nerva,  s'en  tenaient  au  droit  civil,  et  déclaraient  le 
nomen  transcriptitium  inapplicable  dans  tous  les  cas  aux  obliga- 
tions des  étrangers.  Sabinus  et  Cassius,  au  contraire,  pensaient 
qu'il  pouvait  être  employé  à  leur  égard,  lorsqu'il  ne  s'agissait 
que  de  transporter  leur  obligation  d'une  cause  préexistante  en 
une  obligation  littérale  {a  re  in  personain),  mais  non  d'une  per- 
sonne à  une  autre  [a  persona  in  personam)  (2). 

1430.  Mais  bien  avant  l'existence  de  ces  deux  écoles,  à  l'époque 
où  l'obligation  iitteris ,  produite  par  l'expensilation  sur  les  regis- 
tres Jomestiques,  était  encore  exclusivement  et  sévèrement  ré- 
servée aux  citoyens,  on  avait  admis  pour  les  étrangers  une  autre 
forme  d'obligation  par  l'écriture  :  les  chirographa  et  les  syngra- 
phœ  (3).  —  Asconius  ou  le  faux  Asconius  nous  indique  entre  le 
chirographui/i  et  les  syngraphœ  cette  différence  :  que  la  première 
dénomination  s'appliquait  à  l'écrit  émané  seulement  de  la  main 
de  la  personne  obligée  ;  et  la  seconde  aux  écrits  signés  des  di- 
verses parties  et  remis  en  exemplaires  différents  à  chacune 
d'elles  [A).  —  Quels  devaient   être  la  forme   et  le   contenu  de 

(1)  Dig.  2.  14.  De  pactis.  9.  fr.  Paul.  :  »  Pîjres  sunt  rei  stipuiandi,  vel  plures 
argentarii  quorum  nomina  f.'\nw\  facta  sunt.  •  —  lb.  dans  le  fragment  47.  §  1 
de  ScsDvoIa,  à  propos  d'un  mensularius  :  «  ratio  accepti  atque  expensi;  »  — 
4.  S.  De  receptis  qui  arbitrium  receperunt.  34.  fr.  Paul.  :  a  Idem  in  duobiis 
argentariis ,  quorum  nomina  simul  ennt.  >  —  Voir  aussi  le  titre  De  edendo 
(2.  13.)  quant  à  ce  qui  concerne  les  tabulai ,  codex  ou  rationes  des  argentarii. 

—  Voir  même  un  fragment  de  Pomponins  où  l'on  a  laisse,  à  côlé  de  la  stipu- 
lation, la  mention  des  anciens  nomina,  bien  qu'ils  n'existent  plus  :  Du;.  33.  1. 
De  ann.  légat.  1.  fr.  Pompon.  <  Cum  in  annos  singnlos  quid  Icgalum  sit, 
iirque  adscriptum  quo  loco  detur,  quocunque  loco  pclalur,  dari  debet  :  sicut 
ex  stipulalu  aut  noinine  facto  potatur.  «  —  (2)  Gaius.  Com.  3.  S  '33.^  — 
(3)  CInrographum  ou  chirographus ,  des  deux  genres.  —  Syngr/ipha  ou 
syngraphus,  îles  deux  genres  au  singulier;  et  au  pluriel,  seulement  sij'igraphce. 

—  (4)  AscoMius.  Ad  Ciceron.  in  Verr.,  act.  2.  lib.  1.  §  36  :  «  Cliirographa 
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pareils  écrits?  C'est  ce  que  nous  ne  savons  pas  d'une  manière  pré- 
cise. Gaius  ne  semble  indiquer  qu'une  chose  comme  nécessaire  : 
la  déclaration  écrite  de  celui  qui  veut  s'obliger,  qu'il  doit  tant, 
ou  qu'il  donnera  tant  :  «  Si  quis  debere  se,  aut  daturum  se 
scribat  (1).  » 

Du  reste,  il  ne  tient  qu'à  nous  de  prendre  dans  Plante,  travesti 
sous  la  forme  plaisante  de  la  satire  comique,  un  modèle  de  sijn- 
grapIiŒj  avec  les  lois  [leges)  qui  y  sont  imposées  aux  parties  (2); 
et  nous  trouvons  en  vestige,  au  Digeste  de  Justinien ,  dans  des 
fragments  de  Scaevola  et  de  Modestinus,  deux  exemples  de  chi~ 
rographa  (3). 

1431.  Le  caractère  de  ces  écrits,  même  de  nos  jours  et  après 
les  indications  fournies  par  le  manuscrit  de  Gaius,  est  encore 
contesté.  Constituaient-ils  par  eux-mêmes  une  forme  particulière 
d'obligation?  ou  n'étaient-ils  que  des  instrumenta,  que  des 
moyens  de  preuve  du  fait  obligatoire?  Cette  dernière  opinion  est 
assez  communément  reçue  chez  les  écrivains  allemands.  L'autre 
me  parait  cependant  la  mieux  fondée.  Gaius  ne  s'exprime  pas,  il 
est  vrai,  pour  ces  sortes  d'écrits  comme  pour  les  nominn  tran- 
scriptitia ;  il  ne  dit  pas  :  «  litterarum  ohligatio  jit ;  «  il  dit  seu- 
lement :  «  fieri  videtur.  »  Mais  cela  vient  de  ce  qu'en  effet  ce 
n'est  point  ici  la  véritable  obligation  litteris  du  pur  droit  civil 
des  Romains;  c'est  seulement  une  sorte  d'obligation  admise  par 
assimilation,  pour  les  relations  avec  les  étrangers.  C'est  après 
avoir  si  soigneusement  et  si  formeliement  expliqué  comment  les 
arcaria  nomina  ne  forment  pas  obligation,  mais  en  fournissent 
seulement  témoignage,  que  Gaius  parle  des  chirographa  et  des 
syngraphœ  comme  d'un  mode  d'obligation.  De  plus,  celte  restric- 

ab  una  parte  servari  soient  ;  syngraptiœ  signals  utriusque  manu ,  utrique 
parti  servandae  tradiintiir.  »  (Voir  (cm.  I,  Généralisation,  n°  173,  pag.  448.) 
(1)  Gaius.  Com.  3.  §  134  :  «  Prœterea  litterarum  obligatio  fieri  videtur 
cbirographis  et  syngraphis,  id  est,  si  quis  debere  se,  aut  daturum  se  scribat, 
ita  scilicet,  si  eo  nomine  stipuiatio  non  fiat;  quod  genus  obligationis  propriura 
peregrinorum  est.  i  —  (2)  Plaute.  Asinaria,  act.  4,  scène  1,  vers  1  et  sulv.  : 

Diaholus.   «  Age  dum ,  istum  ostcnde  quem  conscripsisti  syngraphum.  > 

Et  après  que  te  parasite  a  lu  son  facétieux  projet  : 

• Pulchre  scripsisti!  scitum  syngraphum! 

»  Placent  profeclo  leges.  » 

—  (3)  Le  premier  exemple,  tiré  de  Scaevola,  est  une  lettre  {epistola)  d'un  ban- 
quier, que  le  jurisconsulte  qualifie  expressément  de  clnrograplium  :  Dig.  2.  14. 
De  paciis.  47.  §  1.  fr.  Scœv.  —  Voici  le  second,  au  Dig.  22.  1.  De  usuris.  41. 
§  2.  fr.  Modest.  :  s  Ab  Aulo  Agerio  Gaius  Sejus  mutuam  qiiandam  quanlilafcra 
accepit  hoc  chirographo  :  ille  scripsit,  me  accepisse  et  accepi  ab  illo  mutiios  et 
numeratos  decern  :  qiios  ei  reddam  kalendis  illis  proximis ,  cinn  suis  usuris 
placitis  inter  nos.  Quœro,  an  ex  eo  instrumente  usurœ  peli  pos>int,  et  quae? 
Modestinus  respondit ,  si  non  appareat  de  quibus  usuris  conventio  facta  sit,  peli 
eas  non  posse.  »  —  Il  n'est  pas  sans  utilité  pour  notre  sujet  de  faire  remarquer 
que  la  décision  serait  semblable  pour  le  cas  de  stipulation.  Ibid.  31.  fr.  Ulp. 
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tien  qu'il  apporte  :  "  Ita  scilicet,  si  eo  nomine  stipulatiô  non 
fiat ,  »  est  bien  significative.  «  Pourvu  qu'il  n'y  ait  pas  eu  stipu- 
lation ,  »  donc  les  syngi^aphœ  et  les  chirographa  ne  sont  pas  de 
simples  actes  probatoires,  autrement  ils  serviraient  à  prouver  la 
stipulation  aussi  bien  que  tout  autre  contrat.  Mais  ils  sont  par 
eux-mêmes  des  modes  de  contracter  obligation;  ainsi,  bien 
qu'aucune  stipulation  ne  soit  intervenue,  et  que  par  conséquent 
il  n'y  ait  pas  d'obligation  verbale,  on  est  lié  par  cette  écriture.  — 
Les  syngraphœ  ont  une  apparence  plus  antique  que  les  chiro- 
grapha. Ce  sont  eux  qu'on  trouve  mentionnés  dans  les  anciens 
auteurs:  dans  Plaute,  au  temps  de  la  deuxième  guerre  pu- 
nique (1);  un  siècle  plus  tard,  dans  Cicéron,  qui  en  parle  tou- 
jours à  l'occasion  des  rapports  d'affaires  entre  les  citoyens  et  les 
habitants  des  provinces  (2);  et  leur  caractère  obligatoire  ressort 
énergiquement  de  cette  interpellation  de  l'orateur  peignant  l'in- 
certitude des  élections,  les  agitations  et  les  tempêtes  populaires 
des  comices  :  Pergitisne  vos  ,  tanquam  est  syngrapha  agere  cum 
populo,  ut  quem  locum  semel  honoris  cuipiam  dederit,  eumdem 
reliquis  honoribus  debeat  (3)?  »  Mais  si  les  syngrnphœ  paraissent 
appartenir  plus  à  l'antiquité  que  les  chirographa,  ils  disparaissent 
aussi  les  premiers.  Je  ne  retrouve  plus  leur  nom  dans  le  Corps 
de  droit  de  Justinien,  tandis  que  celui  de  chirographa  s'y  ren- 
contre fréquemment.  —  Le  chirographum ,  en  elfet,  s'allie  avec 
les  temps  plus  récents;  il  vient  y  modifier  sa  nature,  s'y  trans- 
former, et  opérer  la  fusion  avec  ce  qui  reste  dans  le  droit  de 
Justinien  des  obligations  contractées  litteris.  Cette  transformation 
est  véritablement  le  point  le  plus  obscur,  le  moins  saisissable  de 
la  matière.  Nous  aurons  à  l'expliquer.  Mais  nous  tenons  qu'au 
temps  de  Gains,  d'après  le  témoignage  même  de  ce  jurisconsulte, 
les  chirographa  et  les  syngraphœ  opéraient  d'une  manière  ana- 
logue précisément  à  la  stipulation  et  à  l'expensilation  :  ils  ne 
constataient  pas  une  obligation  préexistante,  par  exemple  une 
obligation  provenant  d'une  vente,  d'un  louage,  d'un  délit  ou  de 
toute  autre  cause,  afin  qu'on  pût  en  prouver  l'existence  et  exercer 

(1)  Voir  page  précédenle,  la  note  3.  —  Les  comédies  de  Plaute  reraontcut 
aux  années  548  et  suiv.  de  Rome  (210  et  suiv.  av.  J.  C).  —  (2)  Cicérox. 
De  legibus,  liv.  3.  §  8,  au  sujet  de  ceux  qui  ne  prennent  de  mission  dans  les 
provinces  que  pour  y  faire  leurs  affaires ,  et  non  celles  de  la  République  : 
«  Jam  illud  apertum  profecto  est,  nihil  esse  turpius,  quam  quemquam  k'gari 
nisi  Reipublicœ  causa.  Omitto  quemadmodum  isti  se  gérant  atque  gesserint, 
qui,  legatione ,  haereditates  aut  syngraphas  suas  persequuntur.  »  Ailleurs, 
aussi  :  t  Malleolus  in  provinciam  sic  copiose  profectus  erat,  ut  domi  prorsus 
n'hil  relinqueret  :  praetcrea  pocunias  occuparat  apud  populos,  et  syngraphas 
fecerat.  »  [In  Verrem.  act.  2.  lib.  1.  §  36.)  —  En  effet,  c'est  l'obligation 
litteris  des  étrangers,  i  Quod  genus  obligationis  proprium  peregrinorum  est,  » 
dit  Gains.  Mais  on  voit  que  les  citoyens  romains  y  figurent.  —  Quant  aux 
chirographa,  on  en  peut  voir  l'indication  dans  les  passages  que  nous  avons 
cités  de  SévèQUE,  page  250,  note  3;  et  d'AuLU  -  Celle  ,  page  248,  note  1, 
—  (3)  Cicéron.  Pro  Murena,  §  17. 
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les  actions  qui  s'y  référaient;  au  contraire,  ils  éteignaient  cette 
obligation  première  avec  ses  actions,  ils  en  opéraient  novation, 
et  la  remplaçaient  par  l'obligation  litteris.  C'était  l'obligation 
littérale  à  la  portée  des  étrangers. 

1432.  11  faut  distinguer  soigneusement  de  ces  écrits  tous  ceux 
qui  n'étaient  que  des  instruments  probatoires,  sous  les  qualifica- 
tions diverses  de  instrumentum, ,  scriptura,  libellus^  charta, 
chartula  :  toutes  ces  écritures  dont  Gaius  a  dit  :  «  Fiunt,  ut  quod 
actum  est  per  eas  facilius  probari  possit  (1);  »  et  Constantin  : 
tt  Eamdem  vim  obtinent  tara  fides  instrtmientorum  quam  deposi- 
tiones  testium  (2).  »  Ces  sortes  d'écritures  étant  une  sûreté  que 
prennent  les  parties  intéressées  pour  pouvoir  faire  la  preuve 
des  faits,  les  expressions  générales  du  droit  romain,  cavere, 
cautio,  peuvent  s'y  appliquer  et  s'y  appliqueut  fréquemment. 
En  effet,  nous  trouvons  ces  expressions  employées  par  les  juris- 
consultes pour  désigner  l'écriture  probatoire,  en  matière  de 
divers  contrats  :  par  exemple,  de  dépôt,  de  venle,  de  stipulation, 
de  fidéjussion,  souvent  aussi  de  quittance  destinée  à  constater 
le  payement  (3). 

1433.  Alaisplus  spécialement  crtfz///o  désigne  la  promesse  écrite 
de  payer  une  somme  d'argent  déterminée  [certa  pecunia);  dans 
la  plupart  des  cas,  comme  conséquence  d'un  mutiium  déjà  fait 
ou  qui  est  à  faire.  En  ce  sens,  le  mot  général  cautio  se  particu- 
larise en  sa  signification,  et  se  rapproche  tellement  de  celle  de 
chirographum,  (\\x\\  nous  paraît  en  devenir  synonyme.  Déjà, 
dans  la  langue  des  jurisconsultes  romains,  les  deux  mots  s'al- 
liaient quelquefois  (4).  Une  constitution  impériale  d'Alexandre 
Sévère  qualifie  d'obligation  la  cautio  (5).  Enfin,  au  temps  d'Ar- 
cadius  ,   d'Honorius  et  de  Théodose  ,  elle  nous  est  présentée  par 


(1)  Dig.  22.  4.  De  fide  instrumentorum ;  4.  f.  Gai.  —  (2)  Cod.  4.  21.  De 
fide  insti'um.  15.  const.  Constant.  —  (3)  Pour  le  dépôt ,  voici  trois  exemples  de 
pareils  écrits  :  Dig.  16.  3.  Depositi ; %k.  f.  Papin.  ;  26.  §  i.  f.  Scœv.  t  L.  Titius 
ita  cauit  :  habeo  apud  me  tilulo  depositi;  »  pt  §  2  a  rpistola  cavit  > ...  etc.,  etc. 

—  En  matière  de  vente:  Dig.  18.  3.  De  lege  commiss.  2  fr.  Pomp...  etc.  — 
En  matière  de  stipulation  :  Dig.  45.  1.  De  verb,  obtig.  121.  pr.  fr.  Papin. 
t  Ex  ea  parte  cautionis.  »  et  134.  §  2.  fr.  Paul.  :  >  Lilteris  suis  prœstatnrum  se 

<rat'm?  pecuniam.  i  —  45.  2.  De  duob.  reis.  11.  §§  1  et  2.  f.  Papin.  a  Cura  ita 
caulum  inveniretur.  j  —  Cod.  8.  38.  De  contrah.  stipul.  1.  const.  Sever,  et 
Anton,  i  Licet  epistolœ...  additum  non  sit  stipulatiim  esse  eum  ciii  càvebatur.  » 

—  Pour  la  fidéjussion  :  Cod.  8.  41.  De  fidejuss.  27.  const.  Justinian.  «  <  autio- 
nem  faciat  ostendens  se  fidejussorem  extitisse,  »  etc.,  etc.  —  Pour  la  quittance  : 
Dig.  46.  3.  De  solution.  5.  ,§  3.  f.  Ulp.  «  Si  quis  caveril  debitori  :  in  sortem  et 
in  usuras  se  accipcre.  »  —  Dig.  22.  3.  De  probation.  15.  f.  Modest.  :  i  Fidci- 
commissa  solvit,  cautionem  accepit.  «  —  Cod.  8.  43.  De  solution.  6.  const. 
Gordian.  :  »  Universum  se  récépissé  cavit,  »  etc.,  etc. —  (4)  Dig.  13.  6.  Commo- 
dat.  5.  §  8.  fr.  Ulp.  »  si  libi  codicem  comraodavero,  et  in  eum  chirograplium 
debitorem  tuum  cavere  feceris.  «  —  (5)  Cod.  4.  30  De  non  numerat.  pccun. 
7.  const.  Alexand.  «  si  quasi  accepturus  inutuam  pecnniam  adversario  cavistis  : 
quae  numerata  non  est,  per  condictioncm  obliqationem  repetere...  poteslis.  » 

17. 
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ces  princes  comme  le  moyen  de  former  l'obligation  litterarum  (1). 
Le  codex  accepti  et  expend,  les  nomina  tant  arcaria  que  trans- 
criptitia  sont  tombés  en  désuétude.  Les  syngraphœ  eux-mêmes, 
quoique  provenus  du  droit  des  gens,  n'apparaissent  plus.  Les 
chirographa  se  présentent  encore  quelquefois  en  dénomination, 
jusque  dans  le  Corps  de  droit  de  Justinien;  mais  ils  ont  pour  sy- 
nonyme la  cautio,  entendue  comme  promesse  écrite  de  payer 
une  somme  déterminée,  le  plus  fréquemment  pour  cause  de  mu- 
tuuni.  C'est  cette  cautio  qui  est  véritablement  la  dénomination 
régnante  et  presque  toujours  employée  (2).  Mais  quels  étaient  les 
efiels  du  chirographum  ainsi  transformé,  ou  de  la  cautio,  son 
synonyme?  C'est  ce  qu'il  importe  de  voir.  On  a  plus  d'une  fois 
plaisanté  Justinien  sur  son  obligation  litterarum ,  imaginée,  dit- 
on,  par  lui,  en  l'honneur  de  l'ancienne  division  des  contrats.  Il 
sera  facile  de  nous  convaincre  que  les  rédacteurs  des  Instituts  de 
Justinien  n'ont  rien  imaginé;  que  ce  qu'ils  ont  pris,  c'est  vérita- 
blement le  contrat  Utteris,  tel  qu'il  leur  était  parvenu  dans  ses 
transformations,  tel  qu'il  existait  à  leur  époque  dans  la  société 
et  dans  la  pratique  des  affaires.  Théophile  nous  le  disait  déjà  en 
ces  termes  :  Invenias  tamen  et  hodie ,  si  diligentius  inspicias,  in 
communi  vita  versari  quandam  litterarum  obligationem,  sed  quae 
aliam  formam  aliamque  figuram  habeat  (3).  »  Quelques  explica- 
tions sur  notre  paragraphe  vont  nous  le  démontrer.  fl 

Olitn  scriptura  fiebat  obligatio,  quœ  II  se  contractait  jadis  par  l'écriture  f 

uominibus  fieri  dicebatur;  quae  nomina  une    obligation    qu'on    disait    formée  * 

hodie  non  sunt  in  usu.  Plane  si  quis  de-  nominibus.  Ces  nomina  aujourd'hui  ne  > 

bere  se  scripserit  quod  ei  nunieratum  sont  plus  en  usage.  Mais  si  quelqu'un  a  'r^ 


(1)  CodeThéodosiex,  liv.  2.  lit.  4.  De  denuntiatione  vel  edictione  rescripti.  6^ 
const,  ilrcad. ,  Honor,  et  Tbéod.  »  si  quis  debili  quod  vel  ex  fœnore,  vci  mutun 
data  pecunia  sumpsit  exordium,  vel  ex  alio  quolibet  tilulo,  in  litterarum  ohligO' 
tionem,  facta  cautione ,  translatum  est...»  etc.  —  C'est  bien  là  précisément  ce 
que  Gaius  nous  dit  de  l'ancien  contrat  lilteris  :  la  translation  d'une  obligation  pri- 
mitive en  obligation  littérale. — Rapprocher  le  liv.  2.  tit.  27.  Si  certum  petatur 
de  chirographis ,  au  même  Code. —  (2)  Voici  des  citations  qui  présentent  encore 
l'expression  de  chirographum,  dans  le  Corps  de  droit  de  Justinien.  D'abord 
dans  les  fragments  des  jurisconsultes  :  Dig.  22.  3.  De  probation.  24.  f.  Modestin. 
1  chirographum  cancellatum;  t  et  31.  f.  Scaevol.  —  44.  4.  De  doli  eztept.  17. 
pr.  f.  Scœvol. — Voir,  en  outre,  les  fragments,  toujours  des  deux  mêmes  juris- 
consultes, cités  ci-dessus,  page  257,  noie  3.  —  Puis,  dans  les  constitutions 
impériales  :  Cod.  4.  30.  De  non.  mimer,  pecun.  5.  const.  Alexand.  Sever.  — 
8.  43.  De  solution.  14.  «  Chirographum  acceptœ  pecunife.  «  15,  18,  22  et  25. 
«  chirographum  condicere  :  i  toutes  constitutions  de  Dioclélien  et  Maximien.  — 
Quant  à  l'expression  de  cautio,  employée  dans  le  sens  indiqué  :  Dig.  2.  14.  De 
pactis.  2.  §  1.  f.  Paul.  —  13.  5.  De  pecun.  constilut.  24.  i.  Marcell.— 22.  3. 
De  probation.  25.  §  4.  fragment  de  Paul,  reproduit  à  peu  près  dans  une  con- 
stitution de  Justin.  Cod.  4.  30.  De  non  numerat.  pecun.  13.  —  Dans  le  Code 
Hermogénicn,  an  titre  De  cauta  et  non  numerata  pecunia,  en  une  constitution 
de  Marc-Aurèle. —  Enfin,  dans  le  Code  de  Justinien,  tout  le  titre  30  du  livre  4. 
De  non  numerat.  pecun.,  depuis  la  constitution  1,  de  Sévère  et  d' Antonio, 
jusqu'à  la  dernière  de  Justinien.  —  (3)  Paraphrase  de  Théophile,  hic. 
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non  est,  de  pecunia  minime  numeiafa  déclaré  par  écrit  devoir  une  somme  qui 
post  muilum  temporis  exceptionem  op-  ne  lui  a  pas  été  comptée,  il  ne  peut 
ponere  non  potest;  hoc  enim  sœpissime  plus,  après  un  long  temps,  opposer 
constitutum  est.  Sic  flt  ut  bodie,  dum  l'exception  tirée  du  défaut  de  niiméra- 
queri  non  potest,  scripfura  obligetur,  et  fion  :  ainsi  l'ont  fréquemment  décidé  les 
ex  ea  nascifur  condiclio,  cessante  scili-  constitutions.  Voilà  comment  il  arrive 
cet  verborum  obligatione.  Multum  au-  aujourd'hui  que,  ne  pouvant  plus  se 
tem  tempus  in  hac  exceptione,  antea  plaindre,  l'écriture  l'oblige  et  donne 
quidem  ex  principalibus  constitutionibus  naissance  à  une  condiction,  en  l'absence, 
usque  ad  quinquennium  proccdebat.  bien  entendu,  d'obligation  par  paroles. 
Sed  ne  crcdifores  diutius  possint  suis  Le  long  temps  fixé  pour  délai  à  cette 
pecuniis  forsitan  defraudari,  per  consti-  exception  s'étendait,  d'après  les  con- 
tutionem  nostram  tempus  coarctatum  stitulions  impériales  qui  nous  sont  anté- 
est,  ut  ultra  biennii  metas  hujusmodi  rieurcs,  jusqu'à  cinq  ans.  Mais  pour  que 
exceptio  minime  extendatur.  les  créanciers  ne  soient  pas  trop  long- 

temps exposés  à  la  perte  frauduleuse  de 
leur  argent,  nous  avons,  par  notre  con- 
stitution, réduit  ce  délai  à  deux  ans. 

1434;.  Pour  comprendre  la  déchéance  graduelle  du  contrat  lit- 
teris,  et  sa  transition  à  l'état  où  nous  le  trouvons  sous  Justinien, 
il  faut  remonter  jusqu'aux  temps  des  jurisconsultes  classiques, 
et  voir  naître  et  se  développer  une  institution  qui  a  fini  par  le 
modifier  profondément  :  l'exception  non  numerated  pecunice. 

De  l'exception  non  numeralse  pecuniae 

1435.  Si  dans  un  écrit,  non  pas  formant  obligation  litteris, 
mais  dans  un  simple  écrit  probatoire  [cautio),  reinis  au  créancier 
comme  instrument  de  preuve,  quelqu'un  constate  qu'il  est  débi- 
teur d'un  tel  pour  cause  d'achat,  de  louage,  de  société,  de  dom- 
mage occasionné,  ou  de  tout  autre  fait,  quelle  est  la  cause  de 
l'obligation?  C'est  uniquement  le  fait  mentionné,  et  le  créancier 
n'a  pas  d'autre  action  que  celle  produite  par  ce  fait  :  l'action  empti, 
locati,  pro  socio,  damni  injuria,  ou  toute  autre,  selon  le  cas. 
Mais  si  les  choses  étant  en  cet  état,  le  débiteur,  malgré  l'écrit 
émané  de  lui,  nie  l'existence  du  fait  mentionné,  sur  qui  tombera 
la  charge  de  la  preuve?  Sur  ce  débiteur.  Non  pas  que  son  écrit  le 
lie  et  produise  obligation  par  lui-même,  mais  parce  que  cet  écrit 
contient  de  sa  part  aveu,  reconnaissance  du  fait  obligatoire,  et 
qu'on  s'en  tient  à  cet  aveu  :  «  Tune  enim  stare  eum  oportet  suae 
confessioni  «  ,  à  moins  que  par  les  preuves  les  plus  évidentes,  con- 
sistant aussi  en  écrits  {evidentissùnis  prohntionibus ,  in  scriptis 
hahitis) ,  il  établisse  la  non-réalité  du  fait  mentionné.  Telle  est  la 
décision  que  nous  donne  le  jurisconsulte  Paul,  et  que  nous  trou- 
vons reproduite  dans  une  constitution  de  l'empereur  Justin  (1).  — 
Mais  si  l'écrit  destiné  à  former  preuve  {cautio)  s'exprime  confusé- 


(1)  Dig.  22.  3,  De  probation.  25.  §  4.  f.  Paul.  —  Cod.  40.  30.  De  non 
nuinerat.  pecun.  13.  const.  Justin. 
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ment  [indiscrete  loquitur),  sans  préciser  distinctement  le  fait 
obligatoire,  alors  il  ne  contient  pas  aveu  suffisant,  et  comme  il  ne 
forme  pas  obligation  par  lui-même,  c'est  au  créancier  à  prouver 
qu'il  lui  est  dû ,  et  pourquoi  il  lui  est  dû  :  «  Tune  eum  in  quem 
cautio  exposita  est,  compelli  debitum  esse  ostendere,  quod  in 
cautionem  deduxit.  »  C'est  encore  la  décision  du  même  juris- 
consulte (1). 

1436.  Voilà  pour  les  écrits  simplement  probatoires  [cautiones). 
Supposons  maintenant  qu'il  soit  intervenu  une  forme  civile  d'obli- 
gation ,  et ,  pour  ne  faire  aucun  doute ,  supposons  une  stipulation , 
ou  une  expensilation  [nomen  transcriptitium)  :  selon  le  strict  droit 
civil,  peu  importe  qu'il  y  ait  ou  non  une  cause  préexistante  :  du 
moment  que  les  paroles  ou  l'écriture  voulues  ont  eu  lieu,  l'obli- 
gation existe;  le  débiteur  est  lié  verbis  ou  litteris ;  le  créancier 
a  la  condictio.  —  Mais  nous  savons  que  le  droit  prétorien  et  la 
jurisprudence  sont  venus  au  secours  du  débiteur;  et,  s'il  a  pro- 
mis, s'il  est  obligé  par  l'écriture  sans  motif,  ils  lui  concèdent, 
pour  se  défendre  contre  l'action  du  créancier,  une  exception 
(l'exception  doli  niali ,  ou  une  exception  rédigée  in  factum). 
Ainsi ,  déjà  il  n'est  plus  aussi  vrai  que  les  paroles  ou  l'écriture 
consacrées  obligent  par  elles-mêmes  :  au  fond,  il  faut  remonter 
à  une  cause  première  d'obligation,  il  faut  que  cette  cause  existe 
réellement,  sinon  l'obligation,  quoique  subsistant  selon  le  strict 
droit  civil,  reste  sans  Q&!ei.  —  Toutefois,  un  point  capital  sépare 
encore  ce  cas  du  précédent  :  le  débiteur  niant  qu'il  y  ait  eu  une 
cause  réelle  à  la  promesse  ou  à  l'écriture ,  sur  qui  tombera  le 
fardeau  de  la  preuve?  Sur  ce  débiteur.  Car  les  paroles  ou  l'écri- 
ture le  lient;  il  ne  se  défend  contre  l'action  qu'à  l'aide  d'une 
exception  :  or,  le  principe  général,  c'est  que  celui  qui  oppose  une 
exception  doit  prouver  les  faits  sur  lesquels  il  l'appuie  :  «  Qui 
excipit  prohare  debet  quod  excipitur  » ,  d'après  les  termes  de 
Celse;  «  Rcui^  in  exceptione  actor  est  w,  selon  l'expression  plus 
élégante  d'Ulpien  (2). 

1437.  Ici  néanmoins  se  produit  avec  le  temps,  dans  le  droit 
romain ,  une  nouvelle  distinction  bien  importante.  Si  la  promesse 
verbale  ou  l'obligation  litteris  ont  eu  lieu  pour  cause  d'un  mutuum 
ou  prêt  d'argent,  et  que  le  débiteur  prétende  que  l'argent  ne  lui  a 
pas  été  compté  :  il  a,  selon  l'application  de  la  règle  précédente, 
pour  se  défendre  contre  l'action,  une  exception  de  dol  qui,  expri- 
mée et  rédigée  en  fait,  prend  le  nom  particulier  d'exception  non 
numeratœ  pecuniœ.  Plus  d'un  fragment  des  anciens  juriscon- 
sultes, et  un  paragraphe  tout  spécial  des  Instituts  de  Gains  et 
deJustinien,  nous  montrent  positivement  l'application  de  cette 


(1)  Dig.  22.  3.  De  probation.  25.  §  4.  f.  Paul.  —  (2)  Dig.  22.  3.  De 
probat.  9.  f.  Cels.  —  4i.  1.  De  exception.  1.  f.  tip. 
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exception  au  cas  de  stipulation  (1).  Nous  ne  la  rencontrons  pas 
mentionnée  pour  les  anciens  jiomina  résultant  de  l'expensilation, 
à  cause  de  la  désuétude  où  ces  nomina  sont  tombés,  et  de  la  dispa- 
rition ou  de  l'interpolation  des  fragments  qui  s'y  référaient;  mais 
elle  apparaît  en  maint  endroit,  à  l'égard  de  l'obligation  litteris 
contractée  par  chirographa  (2).  —  Du  reste,  si  cette  exception 
était  restée  dans  la  règle  générale  précédemment  exposée  pour  les 
exceptions;  c'est-à-dire  si  le  débiteur,  niant  la  numération  des 
espèces,  était  resté  soumis  à  l'obligation  de  prouver  que  cette 
numération  n'avait  pas  eu  lieu,  nous  n'aurions  ici  rien  de  nouveau 
Mais  il  s'introduisit  cette  règle  toute  particulière ,  toute  dérogatoire 
aux  principes  communs,  savoir  :  que,  dans  ce  cas  spécial,  et  sur 
la  dénégation  du  débiteur,  ce  serait  au  créancier  à  prouver  que 
réellement  la  numération  des  espèces  avait  eu  lieu.  Le  motif  que 
paraît  en  donner  une  constitution  des  empereurs  Dioclétien  et 
Maximien ,  c'est  que  raisonnablement  une  négation  ne  se  prouve 
pas  (3).  Alais  l'explication  beaucoup  plus  fondée  et  plus  concluante, 
c'est  que  l'infervenlion  de  la  promesse  verbale  ,  ou  de  la  promesse 
par  chirographu7i7  pour  cause  de  prêt,  avait  lieu  souvent,  cbez  les 
Romains,  avant  la  numération  des  espèces;  qu'il  y  avait  là,  pour 
le  créancier,  une  occasion  fréquente  et  facile  de  fraude;  qu'en 
s'éloignant  toujours  davantage  du  strict  droit  civil,  on  considéra 
de  moins  en  moins  les  paroles,  l'écriture,  et  de  plus  en  plus  la 
réalité  du  mutuum  .  de  telle  sorte  qu'on  finit  par  exiger  du  créan- 
cier la  preuve  de  cette  réalité.  Ce  qui  commença  probablement 
pour  les  simples  cautions,  ou  écrits  probatoires  d'un  mutuum 
dans  les  cas  où  ils  étaient  rédigés  confusément  {indiscrete)  et 
ne  constituaient  pas  un  aveu ,  une  preuve  suffisante  de  la  numé- 
ration des  espèces  (4) ,  fut  appliqué  ensuite  aux  chirographa  et 


(1)  Gai.  Comm.  't.  §  116  :  «■  Si  stipulalus  sim  a  te  pecuniam  tanquam  credendi 
causa  numeratus,  nec  numeraverim...  placet  per  exceptionem  doli  mali  te 
defendi  dtbere.  »  —  Dig.  44.  4.  De  doli  mali  except.  2.  §  3.  f.  Ulp.  :  «  Si  cre- 
diturus  pecuniam ,  stipulatus  est,  nec  credidit  :...  dicendum  erit  nocere  excep- 
tionem. I  Ibid.  4.  §  16.  f.  LIp.  —  Après  avoir  dit  qu'on  ne  donne  contre  les 
ascendants  ou  les  patrons,  ni  l'exception  de  dol,  ni  aucune  autre  pouvant  porter 
atteinte  à  leur  considération,  mais  que  l'exception,  en  cas  pareil,  doit  être 
rédigée  en  fait  {in  factum),  le  jurisconsulte  ajoute,  en  forme  d'exemple  :  a  Ut 
si  forte  pecunia  non  numerata  dicatur,  objiciatur  exceptio  pecuniœ  non  nume- 
ratce.  •  —  I.\.stiti;ts  ,  ci-dessous,  liv.  4.  tit.  13.  §  2.  «  Si  quis  quasi  crcdendi 
causa  pecuniam  stipulatus  fuerit,  nequc  numeraverit...  placet  per  exceptionem 
pecuniœ  non  numeratœ  te  defendi  debere.  »  —  Voir  aussi  Cod.  4.  30.  Non 
numerat.  pecun.  9.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  (2)  Code  THÉonosiEV.  2.  27.  Si 
certum  petatur  de  chirographis .  —  Code  db  Justi.mie\.  4  30.  A'o7J  numeral, 
pecun.  5.  const.  Alexand.  —  (3)  Cod.  4.  30.  De  non  numéral,  pecun.  10.  const. 
Dioclet.  et  Maxim.  «  Cura  inter  eum,  qui  factum  adseverans,  onus  subiit  proba- 
tionis,  et  negantem  numerationem  (cujus  naturali  ratione  probatio  nulla  est)  et 
ob  hoc  ad  petitorem  ejus  rei  necessitatem  transferentem ,  magna  sit  differentia.  » 
—  (4)  Cod.  4.  30.  De  non  numer.  pecun.  5.  const.  Anton,  t  si  ex  cautione  tua  : 
licet  hypotheca  data,  conveniri  cœperis  :  exceptione  opposita ,  seu  doli,  seu  non 
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aux  stipulations  motivées  sur  prêt  d'argent.  Ce  fut  là  un  grand  pas 
de  plus  vers  la  déchéance  de  l'obligation  civile,  contractée  par 
écrit  ou  même  par  paroles;  car,  je  le  demande,  que  devenait  en 
ce  cas  le  contrat  litteriSj  ou  le  contrat  verbis?  et  n'était-il  pas 
vrai  de  dire,  les  choses  étant  ainsi,  que  ce  n'était  plus  l'écriture, 
ni  les  paroles ,  mais  seulement  la  numération  des  espèces  qui 
obligeait? 

1438.  Toutefois,  cette  obligation,  pour  le  créancier,  de  prouver 
ïa  numération  des  espèces,  ne  lui  fut  pas  imposée  sans  limite.  Un 
temps  fut  fixé  par  les  constitutions  à  celui  qui  avait  fait  la  promesse 
soit  verbis^  soit  litteris,  pour  soulever  la  contestation  à  cet  égard 
[legitiiimm  tempus,  — legibus  definitum  tempus; — tempus  intra 
quodhujus  r ci  querela  deferri  debet; — jure  delata  contestatio- 
nibus  tempora)  (1).  Ce  temps,  comme  nous  le  voyons  par  une 
constitution  de  Marc-Aurèle,  dans  le  Code  Hermogénien,  et  comme 
nous  l'apprend  Justinien  lui-même,  était  de  cinq  ans  (2).  Le  débi- 
teur devait ,  dans  cet  intervalle,  soit  opposer  l'exception  dolimali 
ou  non  numeratœ  pecuniœ j  s'il  était  actionné  par  le  créancier; 
soit  commencer  lui-même  l'agression,  et  élever  la  contestation 
d'une  autre  manière,  par  exemple,  en  agissant  par  condictio 
pour  se  faire  restituer  son  chirographum  (3),  si  le  créancier,  afin 
de  se  ménager  le  temps,  restait  inactif.  Ce  délai  passé  sans  con- 
testation, on  n'exigeait  plus  du  créancier  une  preuve  que  le  laps 
de  temps  aurait  rendue  de  plus  en  plus  difficile;  le  silence  du 
débiteur  était  considéré  comme  un  aveu,  comme  une  reconnais- 
sance do  la  numération  des  espèces  :  la  promesse  verbale,  le  chi- 
rograplium  ou  même  la  cautio,  reprenaient  ou  acquéraient  toute 
leur  force  obligatoire,  sans  qu'il  y  eût  plus  lieu  de  s'inquiéter  ni 
de  rechercher  si  l'argent  avait  été  compté  ou  non  (4). 

1439.  Tels  étaient  les  effets  de  l'exception  non  numeratce 
pecuniœ  et  de  sa  déchéance.  Cette  exception,  d'ailleurs,  en  fait  de 
contrat  verbis,  ne  s'appliquait  absolument  qu'au  cas  où  la  pro- 
messe était  fondée  sur  un  prêt  de  consommation  [pecunia  crédita)  ; 

numeratœ  pecuniœ ,  compelliturpcfitor  probare  pecuniam  tibi  esse  numeratam  : 
quo  non  iiiipleto,  absolulio  sequctur.  « 

(1)  CoD.  4.  30.  De  non  numeral,  pecun.  8.  const.  Alcxand.  —  9.  const. 
Dioclet.  et  Maxim.,  remarquable  en  ce  qu'il  s'agit  de  ce  délai,  pour  le  cas  de 
stipulation.  —  Code  Thkodosiev,  2.  27.  Si  cerium  petatur  de  clnrographis.  1. 
const.  Honor.  Theod.  et  Constant.  —  (2)  Code  Hermogémen.  De  caula  el  non 
numerala  pecunia.  «  Ex  cautione  exceplionem  non  numcratae  pecuniiie,  non 
anni,  sed  quinqueunii  spatio  deficcro,  nupcr  censuimus.  »  Const.  Marc.  Aurel. 
—  Code  Justinie.v.  4.  30.  De  non  numer.  pecun.  14.  pr.  const.  Justinian.  — 
(3)  Cod.  4.  30.  De  non  mmier.  pecun.  7.  const.  Alcxand.  —  4.  5.  De  condict. 
iiideb.  3.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  4.  9.  De  condicl.  ex  lege.  4  const. 
Dioclet.  et  Maxim.  —  Ou  pour  se  faire  libérer  par  acccptilalion,  s'il  s'agit  de 
rpomcssc  vtrbale  :  8.  41.  De  fide  jus  s.  15.  const.  Gordian.  —  (4)  Cod.  4.  30. 
De  non  numeral,  pecun.  8.  const.  Alcxand.  a  sin  vcro  legitirnnm  tempus  exccssit... 
onmiinodo  debituin  solicre  compcliilur.  s  —  14.  pr.  const.  Justinian,  t  ut  eo 
elapso ,  nulio  modo  querela  non  numcratae  pecuniœ  iutroduci  possit.  i 
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pour  les  autres  causes  qui  auraient  pu  motiver  la  stipulation  ,  on 
restait  dans  les  règles  générales  (1). 

1440.  On  voit  maintenant,  par  cet  exposé  historique,  comment 
Texception  non  numéro fœ  pecuniae ^  avec  ses  règles  toutes  déro- 
gatoires, est  venue  changer  la  nature  de  l'obligation  litteris,  et 
même  de  la  stipulation  motivée  sur  un  prêt  de  consommation  ; 
comment  dès  lors  le  chirographum  et  la  cautio  ont  tendu  à  se 
confondre,  et  quel  est  l'état  où  ils  sont  parvenus  sous  Justinien. 
Veut-on  en  conclure  qu'à  l'époque  de  cet  empereur  il  n'y  a  plus 
de  contrat  litteris  ?  Il  faudra  en  dire  autant  alors  du  contrat  ver- 
bis intervenu  pour  prêt  de  consommation  ;  car  la  règle  est  la 
même  en  ce  cas,  pour  l'un  comme  pour  l'autre  contrat.  La  vérité 
est  qu'en  définitive,  ni  le  chirographum ,  ni  la  promesse  sur 
stipulation  pour  prêt  d'argent,  ne  produisent  plus  par  eux-mêmes 
d'obligation  efficace ,  si  ce  n'est  au  bout  du  temps  fixé  ;  et  que 
Justinien  prend  le  contrat  litteris  tel  qu'il  le  trouve  parvenu  à 
son  époque.  Un  rapprochement  des  termes  employés  par  l'empe- 
reur, avec  ceux  qui  se  trouvent  dans  les  Instituts  de  Gains  au  sujet 
des  chirographa  j  nous  prouvera  que  ce  sont  bien  les  chirogra- 
■pha,  altérés  par  la  succession  des  temps  et  par  les  institutions 
que  nous  venons  d'exposer,  qui  ont  passé  dans  les  Instituts  de 
Justinien  (2).  (App.6,  liv.  3.) 

1441 .  Le  texte  nous  apprend  suffisamment  comment  l'empereur 
a  réduit  à  deux  ans  continus  le  délai  autrefois  quinquennal  de 
l'exception.  Une  constitution  spéciale,  insérée  au  Code,  règle  en 
détail  cette  matière  :  il  faut  y  remarquer  le  moyen  qui  est  fourni 
au  débiteur  de  rendre  son  exception  perpétuelle,  en  la  dénonçant 
au  créancier  dans  le  délai  fixé,  et  avec  certaines  formes  (3). 

TITULUS  XXII.  TITRE  XXII. 

DE    CONSE\SU   OBLIGATIO.VE.  DE  l'oBLIGATION   PAR  LE   CONSENTEMENT 

SEUL. 

1442.  Nous  suivons  l'ordre  historique.  Après  les  contrats  for- 
més, dans  le  principe,  par  la  mancipation  {per  œs  et  libram),  et 
plus  tard  par  la  prestation  de  la  chose  (re)  :  ce  qui  est  la  souche, 
la  racine  des  contrats  du  droit  civil  ;  après  les  deux  contrats  qui 

(1)  CoD.  4.  30.  De  non  numer.  pecun.  5.  const.  Alexand.  «  îgnorare  autem 
non  debes ,  non  numerafae  pecuniae  exceplionem  ibi  locum  habere ,  ubi  quasi 
crédita  pecunia  petitur...,  etc.  i  —  Ainsi,  elle  n'aurait  pas  lieu  pour  le  cas  où 
Tobligalion  aurait  été  transférée  a  persona  in  personam,  6.  const.  Alexand., 
r-  ni  pour  le  cas  de  transaction.  11.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  (2)  Ainsi,  de 
même  que  Gaius  dit:  a  Liltcrarum  obligalio  fieri  vidclur  chirographis  et  syngra- 
jiliis ,  id  est,  si  qiiis  debere  se  aut  daturum  se  scribat ,  ita  scilicet  si  eo  nomine 
stipulatio  non  Jiat  j  (Gai  Corn.  3.  §  134);  —  de  même  les  Instituts  de 
Justinien  disent  :  n  Si  quis  debere  se  scripserit  qiiod  ei  numeratum  non  est... 
cessante  scilicet  verborum  obligatione.  i  La  reproduction  est  évidente.  — • 
(3)  CoD.  4.  30.  De  non  numeral,  pecun.  14.  const.  Justinian.  —  Notamment  §  * , 
—  Une  exception  analogue  a  lieu  aussi  en  matière  de  dot. 
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en  sont  dérivés,  le  conirat  verbis j  et  le  contrat  Utteris ,  dans 
lesquels  l'obligation  se  contracte  par  des  paroles  ou  par  des  écri- 
tures dont  l'esprit  est  de  tenir  l'antique  formalité  per  œs  et  Ubram 
pour  accomplie  et  de  se  lier  comme  si  elle  avait  eu  lieu  :  nous 
passons  aux  quatre  contrats  dérivés  du  droit  des  gens,  auxquels  le 
droit  civil  des  Romains  a  donné  accès ,  qui  ne  tiennent  en  rien  ,  ni 
par  la  dation,  ni  par  les  paroles,  ni  par  l'écriture,  à  la  formalité 
quiritaire  de  la  mancipation  per  œs  et  Ubram,  mais  qui  se  fondent 
sur  le  simple  consentement  des  parties  (voir  ci-dessus,  n"  1190 
et  suiv.). 

14i3.  Ces  contrats  sont  au  nombre  de  quatre  seulement  :  la 
vente  [emptio-venditio),  le  louage  (locatio-conductio),  la  société 
{societas),  et  le  mandat  [mandatum] .  Des  constitutions  impériales 
ont  bien  attribué  force  obligatoire,  parle  seul  effet  du  consentement, 
à  quelques  autres  conventions  particulières  :  mais  ces  dernières, 
venues  trop  tard,  n'ont  pas  été  investies  pour  cela  du  titre  de  contrat; 
ce  titre  est  resté  propre  à  celles  que  le  droit  civil  plus  ancien  avait 
ainsi  qualifiées  et  sanctionnées  i^voir  ci-dessus,  n"  1190  et  1196). 
—  Il  y  a  deux  distinctions  bien  importantes  à  remarquer  entre  les 
contrats  consensuels,  dérivés  du  droit  des  gens,  et  les  contrats  du 
pur  droit  civil  :  c'est  que  tandis  que  ceux-ci  (le  miituum,  le  con- 
trat verbis  et  le  contrat  litteris)  ne  produisent  jamais  d'obligation 
que  d'un  seul  côté,  et  que  les  effets  de  cette  obligation  se  déter- 
minent d'après  les  principes  rigoureux  du  droit,  les  quatre  con- 
trats consensuels,  au  contraire,  produisent,  soit  immédiatement, 
soit  plus  tard,  selon  les  circonstances,  des  obligations  de  part  et 
d'autre  [ultro  citroque  obligatio;  —  alter  alferi  obligatur),  et 
que  les  effets  de  ces  obligations  réciproques  se  déterminent  d'après 
l'équité  [ex  œquo  et  bono).  C'est-à-dire,  en  somme,  que  c'est  le 
propre  des  contrats  du  pur  droit  civil  d'être  unilatéraux  et  de  pro- 
duire des  actions  de  droit  strict  :  tandis  que  les  quatre  contrats 
consensuels  dérivés  du  droit  des  gens  sont  bilatéraux,  autrement 
dit  synallagmatiques,  et  donnent  naissance  à  des  actions  de  bonne 
foi  (voir  ci-dessus,  n"  1233). 

Consensu  Cunt  obligationcs  in  emp-  Les  obligations  se  forment  par  le  seul 
tionibiis  -  venditionibus ,  locationibus-  consentement,  dans  les  contrats  de 
condiiclionibus,  societatibus,  mandatis.  vente,  de  louage,  de  société  et  di;  man- 
Ideo  autem  istis  modis  consensu  dici-  dat.  On  dit  que  dans  ces  cas  l'obligation 
tur  obligatio  contrahi,  quia  neque  se  contracte  par  le  consentement  seul, 
scriptura  neque  prœsenlia  omnimodo  parce  qu'il  n'est  besoin,  pour  qu'elle 
opus  est;  ac  nec  dari  qnid.qnam  necesse  prenne  naissance,  ni  d'écrit,  ni  de  pré- 
est  ut  subslantiam  capiat  obligatio  :  sed  sence  des  parties,  ni  de  remise  d'aucune 
sufficit  eos  qui  negotia  gerunt,  con-  chose;  mais  qu'il  suffit  que  ceux  entre 
scntire.  Unde  inter  absentes  quoque  qui  l'affaire  se  fait,  consentent.  Aussi, 
talia  negotia  contrabunlur,  veluti  per  ces  contrats  peuvent-ils  avoir  lieu  entre 
epistolam  vel  per  nuntium.  Item  in  bis  absents,  par  exemple,  par  lettres  missi- 
conlractibus  alter  alteri  obligatur  in  id  ves,  ou  par  messager.  Kn  outre,  dans  ces 
quod  alterum  alteri  ex  bono  et  œquo  contrats,  chaque  partie  est  obligée  en- 
prsstare  oportet,  cum  alioquin  in  ver-  vers  l'autre  à  tout  ce  que  l'équité  exige 
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borum   obligaliouîbus   alius  stipuletur,    qu'elles    se   fournissent   mutuellement  ; 
alius  promiltat.  tandis    que    dans    les    obligations    par 

paroles,  l'un  stipule  et  l'autre  promet. 

TITULUS  XXIII.  TITRE  XXIII. 

UK   EMPTIONB    ET    VENDITIONE.  DE  LA  VENTE. 

1444.  Comment  la  vente  tire  son  origine  des  échanges  ;  com- 
ment, dans  le  principe  des  civilisations,  le  commerce  entre  les 
hommes  consiste  à  donner  une  chose  pour  une  autre,  selon  le 
hesoin  qu'on  en  a  ;  comment  on  est  arrivé  ensuite  à  employer 
pour  objet  commun  de  ces  échanges,  les  divers  métaux,  dont  on 
déterminait  la  quantité  en  les  mesurant  à  la  balance  :  période  qui 
a  laissé  une  trace  si  profonde  et  que  la  tradition  a  si  longtemps 
conservée  en  symbole  dans  Vœs  et  libra  de  l'ancien  droit  romain  ; 
comment  enfin  une  empreinte  publique  a  frappé  le  métal,  frac- 
tionné par  petites  portions,  pour  en  indiquer  le  poids,  la  qualité, 
et  pour  éviter  ainsi  aux  particuliers  la  nécessité  de  le  vérifier 
et  de  le  peser  à  chaque  opération  ;  comment,  dès  lors,  on  a  été 
conduit  à  distinguer  l'un  de  l'autre  les  deux  objets  d'échange,  à 
appeler  l'un,  c'est-à-dire  celui  qui  est  échangé  contre  la  mon- 
naie, merx ,  marchandise,  et  1  autre,  c'est-à-dire  la  monnaie 
échangée  contre  cet  objet,  pre/him,  le  piix  :  toutes  ces  notions 
sont  trop  répandues  pour  que  nous  insistions  à  les  développer. 
C'est  par  elles,  et  d'après  un  fragment  de  Paul,  que  le  Digeste 
de  Justinien  ouvre  le  titre  de  la  vente  (1).  Mais  ce  qui  ressort 
de  cet  historique  même,  et  ce  qu'il  importe  de  bien  remarquer, 
parce  que  les  idées  se  sont  généralement  dénaturées  sur  ce  point, 
c'est  cette  vérité  d'économie  politique,  méconnue  par  trop  de 
jurisconsultes,  même  écrivant  sur  la  vente,  savoir  :  que  la  mon- 
naie n'est  qu'une  marchandise  (communément,  et  par  mille 
raisons,  une  matière  métallique),  dont  la  valeur  commerciale 
suit  un  cours  et  varie  comme  celle  de  tout  objet  d'échange,  et 
dont  l'empreinte  publique  ne  fait,  à  cet  égard,  que  garantir  la 
composition  et  marquer  la  quantité. 

1445.  Jusqu'ici  nous  parlons  d'opérations  qui  s'effectuent, 
d'objets  qui  se  livrent  de  part  et  d'autre  :  c'est  le  point  de  départ 
historique.  Mais  si,  indépendamment  de  toute  tradition  effectuée, 
de  tout  fait  d'exécution,  les  parties  conviennent  entre  elles  de 
faire  une  semblable  opération,  de  telle  sorte  qu'il  ne  soit  encore 
intervenu  que  leur  pure  volonté,  que  leur  accord  réciproque, 
quel  sera  l'effet  de  cet  accord?  Dans  les  principes  du  droit 
romain,  ce  simple  accord  de  volontés,  cette  cause  toute  spiri- 
tuelle, ne  peut  opérer  aucune  translation  de  propriété,    aucun 

(1)  Dig.  18.  1.  De  contrahenda  emptione.  1.  f.  Paul,  c  Origo  emendi  ven- 
dendique  a  permutationitjus  cœpit,  olim  enim  non  ita  erat  nummus  :  neque 
aliud  merx,  &\:\ViA  prelium  vocabatur.  i 
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droit  réel;  mais  vaudra-t-il,  du  moins,  pour  lier  les  parties  les 
unes  envers  les  autres,  pour  faire  naître  entre  elles  des  obliga- 
tions? Le  pur  droit  civil  quiritaire  ne  connaît  pas  une  manière 
aussi  simple,  aussi  immatérielle  de  se  lier;  les  noms  antiques 
donnés  à  ces  opérations  :  permutatiOj  pour  l'échange,  venum- 
datio,  pour  la  vente,  indiquent  même  que  primitivement  il  ne 
s'agissait  que  d'actes  accomplis,  de  mutations  effectuées,  de 
dations  en  vente  exécutées.  Mais  le  droit  des  gens  a  introduit 
ce  nouveau  mode  d'obligation,  et  la  force  obligatoire  de  la 
simple  convention  a  été  admise  à  l'égard  de  celle  de  ces  deux 
opérations  qui  était  devenue  la  plus  usuelle  :  c'est-à-dire  de 
celle  qui  consiste  à  livrer  une  chose  en  échange  d'une  certaine 
quantité  de  monnaie. 

144G.  C'est  cette  convention,  indépendante  de  tout  fait  préa- 
lable d'exécution,  n'opérant  par  elle-même  aucune  translation 
de  propriété  ni  de  droit  réel,  mais  produisant  certains  liens  de 
droit  entre  les  parties,  qui  constitue  le  contrat  nommé  par  les 
Romains  einptio-venditio.  Deux  rôles  distincts  s'y  remarquent  : 
celui  du  vendeur  [venditor] ,  et  celui  de  l'acheteur  [emptor]  ; 
deux  objets  distincts  d'obligation  :  d'une  part,  la  chose  vendue 
ou  la  marchandise  [rcs,  merx],  et  de  l'autre,  la  monnaie  promise 
en  retour  ou  le  prix  [pretium]  ;  enGn  deux  ordres  distincts  d'obli- 
gations :  les  obligations  du  vendeur,  et  celles  de  l'acheteur.  La 
dénomination  romaine  du  contrat,  emptio-venditio ,  que  nous 
rendons  communément  en  français  par  le  seul  mot  de  vente, 
quoique  nous  ayons  aussi  le  mot  correspondant  achat,  indique 
clairement  cette  double  physionomie.  Les  verbes  emere,  acheter; 
vendere,  vendre  ;  venire,  être  vendu  :  et  celui  de  distrahere , 
employé  uniquement  pour  la  vente  d'objets  particuliers  détachés 
d'une  masse,  et  non  pour  celle  des  choses  universitatis,  se 
réfèrent  à  ce  contrat;  tandis  que  les  verbes  plus  anciens  veniim- 
dare,  donner  en  vente,  venunidari,  être  donné  en  vente,  se 
réfèrent  à  l'exécution  même  de  la  convention.  —  Il  ne  faut  pas 
perdre  de  vue  que  l'acte  ainsi  envisagé,  selon  le  droit  des  gens, 
c'est-à-dire  V emptio-venditio ,  n'est  qu'un  contrat,  et  n'a,  par 
conséquent,  d'autre  but  ni  d'autre  effet  que  d'obliger  respective- 
ment les  parties  l'une  envers  l'autre. 

De  la  forme  du  contrat  de  vente  :  du  consentement, 
de  V écrit,  et  des  arrhes. 

Emptio  et  venditio  contrahitur  simul  II  y  a  contrat  de  vente  dès  que  les 

atque  de   pretio    convcnerit,    quamvis  parties  sont  convenues  du  prix,  bien  que 

nondum  pre'.ium  numeratum  sit,  ac  ne  ce   prix  n'ait  pas  encore  été  payé,  et 

arrha  quidem   data  fuerit;   nam    quod  qu'il  n'ait  pas  même  été  donné  d'arrlies; 

arrhœ  noraine   datur    argumentum    est  car  ce  qui  est  donné  à  titre  d'arrhes  ne 

einptionis  et  vendilionis  contraclœ.  Sed  sert  qu'à  constater  la  conclusion  du  con- 

haec  quidem  de  emptionibus   et  vendi-  trat.  Toutefois  il  faut  entendre  ceci  des 

lionibus  quœ  sine  scriptura  consislunt,  ventes  faites  sans  écrit,  A  l'égard  des» 
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oLtinere  oportet;  nam  nihil  a  nobis  in  quelles  nous  n'avons  rien  innové.  Mais 

hujusmodivenditionibus  innovatum  est.  quant  à  celles  qui   se  font   par  écrit, 

In  bis  autem  quœ  scriptura  couficiun-  noire  constitution  a  décidé  que  la  vente 

tur,  non  aliter  perfectam  esse  veudltio-  n'est  parfaite  qu'autant  que  l'acte  en  a 

nein  et  emptionem  constituimns,  nisi  et  été  dressé,  soit  de  la  main  même  des 

instrumenta  emptionis  fuerint  conscrip-  contractants,  soit  écrit  par  un  tiers  et 

ta,  vel  manu  propria  coutrahentium,  vel  souscrit  parles  parties;   et  si   elles  se 

ab  alio  quidem  scripta,  a  contralientibus  font   par  le    ministère   d'un  tabellion, 

autem  subscripta;  et  si  per  tabelliones  qu'autant  que  l'acte  a  reçu  tout  son  com- 

fiunt,  nisi  et  completiones  acceperint,  plément  et  l'adhésion  flaale  des  parties, 

et  fuerint  parlibus  absoluta.  Donec  enim  En  effet,  tant  qu'il  y  manque  une  de  ces 

aliquid  deest  ex  bis,  et  pœnifentiœ  locus  choses,  il  peut  y  avoir  rétractation,  et 

est,  et  potest  emptor  vel  venditor  sine  l'acheteur  ouïe  vendeur  peuvent,  sans 

poena  recedere  ab  emptione.  lia  tamen  encourir  aucune  peine,  se  départir  de 

impune  eis  recedere  concedimus,   nisi  la  vente.  Toutefois  nous  ne  leur  per- 

jam    arrharum    nomine    aliquid    fuerit  mettons  de   se  rétracter  impunément, 

datum.  Hoc  etenim  subsecuto,  sive  in  qu'autant  que  rien  n'a  encore  été  donné 

scriptis  sive  sine  scriptis  venditio  celé-  à  titre  d'arrhes  ;   car  si  des  arrhes  ont 

brata  est ,  is  qui  récusât  adimplere  con-  été  données ,  soit  que  la  vente  ait  été 
tractum,  si  quidem  est  emptor,  perdit  faite  par  écrit ,  soit  quelle  l'ait  été  sans 

quod  dédit;  si  vero  venditor,  duplum  écrit,  celui  qui  refuse  de  remplir  son 

restituere     compcllitur    :    licet     super  obligation,  si  c'est  l'acheteur,  perd  ce 

arrbis  nihil  expressum  est,  qu'il  a  donné;  si  c'est  le  vendeur,  est 

forcé  de  rendre  le  double  :  quoique  rien 
n'ait  été  exprimé  au  sujet  des  arrhes. 

1447.  Ce  paragraphe  traite  du  consentement  et  des  arrhes. 

A  V égard  du  consentement ,  le  principe  du  droit  anté-justinien, 
c'est  que  la  vente  est  parfaite,  c'est-à-dire  qu'elle  produit  tous 
ses  effets,  autrement  dit  les  obligations  qu'elle  doit  produire,  du 
moment  que  les  parties  sont  convenues  de  la  chose  et  du  prix. 
C'est  ce  principe  que  notre  texte  énonce,  dans  sa  première  phrase, 
en  l'empruntant  aux  Instituts  de  Gaius  (1),  et  que  Paul  exprime 
aussi  en  ces  termes  :  «  Conventio  perjicit  sine  scriptis  habitam 
emptionem  (2).  »  —  Sur  ce  point  Justinien  apporte  une  innova- 
tion :  savoir,  que  lorsque  les  parties  sont  convenues  que  la  vente 
devra  être  rédigée  par  écrit,  leur  consentement  n'est  censé  donné 
définitivement,  et  par  conséquent  la  vente  n'est  parfaite,  qu'après 
que  l'écrit  a  été  rédigé  et  qu'il  n'y  manque  plus  rien  :  jusque-là 
il  n'y  a  qu'un  projet,  qu'un  pacte  non  obligatoire  (3). 

1448.  A  l'égard  des  arrhes  :  les  Romains  nommaient  ainsi  une 
certaine  somme,  quelquefois  même  tout  autre  objet,  par  exemple 
un  anneau  [annulas] ,  que  l'une  des  parties ,  régulièrement  l'ache- 
teur, donnait  à  l'autre,  comme  signe  et  preuve  de  la  conclusion 
du  contrat  (4).  La  somme  ainsi  donnée,  à  titre  d'arrhes,  par 
l'acheteur,  était  comme  un  à-compte  sur  le  prix  convenu,  de  telle 
sorte  qu'il  ne  lui  restait  plus  à  payer  que  le  reliquat  (5)  :  c'est 

(1)  Gai.  Comm.  3.  .^  139.  —  (2)  Dig.  18. 1 .  De  contrah.  empt.  2.  §  1.  fr.  Paul. 
—  (3)  <;oD.  4.  21.  De  fide  instr.  17.  const.  Justinian.  —  (4)  Dig.  19.  1.  De. 
actionibus  empti  et  venditi.  11.  §  6.  fr.  Ulp.  —  (5)  Dig.  18.  3.  De  lege  com" 
missoria;  8.  f.  Scœvol. 
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même  de  là,  au  dire  de  Varron,  que  vient  l'origine  du  mot 
arrhes  (1).  Tel  était  le  principe  du  droit  anté-justinien,  à  ce 
sujet  ;  c'est  celui  que  notre  texte  énonce  encore  dans  sa  première 
phrase,  en  l'empruntant  toujours  aux  Instituts  de  Gaius(2),  et 
que  le  même  jurisconsulte  exprimait  ailleurs  en  ces  termes  :  ci  Quod 
saepe  arrhae  nomine  pro  emptione  datur,  non  eo  perlinet,  quasi 
sine  arrha  conventio  niliil  proflciat  ;  sed  ut  evidentius  probari 
possit  convenisse  de  pretio  (3).  »  Ainsi  les  arrhes  n'étaient  qu'un 
signe  et  une  preuve  de  la  conclusion  du  contrat.  Les  parties 
Douvaient  cependant,  par  convention  particulière,  y  ajouter 
quelque  autre  caractère  :  comme  dans  l'exemple  que  nous  fournit 
Scaevola,  où  l'acheteur  convient  que  s'il  n'a  pas  payé  le  restant 
du  prix  à  l'époque  déterminée,  il  perdra  les  arrhes  [ut  arrhatn 
perderet),  et  la  vente  sera  non  avenue  (4). 

1449.  Sur  ce  point,  Justiuien  apporte  aussi  une  innovation  bien 
notable  :  c'est  que  dans  tous  les  cas,  qu'il  s'agisse  d'une  vente  faite 
soit  par  écrit,  soit  sans  écrit  {sive  in  scriptis,  sive  sine  ncriptis 
venditio  celebrata  est) ,  lorsque  des  arrhes  ont  été  données ,  et 
bien  que  les  parties  ne  soient  convenues  de  rien  h  cet  égard  [licet 
non  sit  specialiter  adjectum,  quid  super  iisdem  arr/iis  non 
procedente  contractu  Jieri  oportent) ,  l'acheteur  en  perdant  ses 
arrhes,  ou  le  vendeur  en  les  restituant  au  double,  peuvent  se 
départir  de  la  vente.  Ainsi  les  arrhes  changent  complètement  de 
caractère  :  au  lieu  d'être  un  signe  de  conclusion  délinitive,  elles 
sont  un  moyen  de  dédit.  Quelque  effort  qu'on  ait  fait  pour  enten- 
dre la  constitution  de  Justinien  dans  un  sens  restrictif,  seulement 
à  l'égard  des  ventes  formées  par  écrit,  les  expressions  en  sont 
trop  précises  pour  qu'on  puisse  raisonnablement  révoquer  en  doute 
la  généralité  de  l'innovation  (5).  Ces  expressions  de  notre  texte, 
qui  dit,  en  parlant  des  ventes  faites  sans  écrit  :  Nihil  a  nobis  in 
iivjusmodi  venditionihus  innovatum  est ^  »  doivent  donc  s'en- 
tendre comme  se  référant  uniquement  à  ce  qui  concerne  l'eQ'et 
du  consentement,  et  nullement  au  caractère  des  arrhes. 

De  l'objet  des  obligations  dans  le  contrat  de  vente. 

1450.  Comme  il  y  a  dans  la  vente  deux  ordres  distincts  d'o- 
bligations :  celles  du  vendeur  et  celles  de  l'acheteur,  il  y  a  deux 
objets  principaux,  mais  distincts,  de  ces  obligations  :  la  chose 
vendue,  pour  l'un;  et  le  prix,  pour  l'autre.  Sans  chose  vendue 
ou  sans  prix  convenu,  pas  de  vente  :  «  Nec  emptio  nec  venditio 

(1)  Varro.v,  De  lingua  latina,  lib.  5.  §  175  :  t  Arrliabo  sic  dicta,  ut  reliqiuira 
reddalur.  Hoc  verbum  a  grœco  àp^aéwv.  Reliquum,  ex  co,  qnoil  dcbitum  reti- 
q-jit.  »  —  (2)  Gai.  Gomm.  3.  §  139.  —  (3)  Dig.  18.  i.  De  contrah.  empl.  35.  pr. 
f.  Gai.  —  (4)  Dig.  18.  3.  De  lege  commissoria;  8.  f.  Sccevoi.  —  De  incine  au 
Code,  4.  54.  De pactis  int.  empt.  1.  const.  Anton.  —  (5)  Cod.  4.  21.  De  fide 
niilrument.  17.  const.  Justinian.  —  Voir  de  notre  collègue  M.  Boissonade,  De 
Vcjfet  des  an-hes  dans  lu  vente  sous  Justinien,  1866,  br.  in-S" 
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sine  re  quae  veneat,  potest  intelligi,»  dit  Pompouius  (1);  «  Nulla 
emptio  sine  pretio  esse  potest,  «  dit  notre  texte,  au  paragraphe 
qui  va  suivre. 

1451.  Toute  chose,  en  général,  peut  être  vendue;  à  l'exception 
de  celles  qui  sont  hors  du  commerce ,  c'est-à-dire  non  susceptibles 
d'être  ou  de  circuler  en  la  propriété  des  hommes.  «  Omnium 
rerum,  quas  quis  habere,  vel  possidere,  vel  persequi  potest,  ven- 
ditio  recte  fit;  quas  veronalura,  vel  gentium  jus,  vel  mores  civitatis 
commercio  exuerunt,  earum  nulla  vendilio  est  (2).«  Ainsi,  choses 
corporelles,  ou  choses  incorporelles,  telles  qu'un  droit  de  servi- 
tude (3),  un  droit  de  créance  (4);  choses  particulières  [res  singu- 
laris)yOuumxeY?,n\\[è^{rerumuniversitas),{e\\e%  qu'un  troupeau, 
un  pécule,  une  hérédité;  corps  certains  [species),  ou  choses  de 
genre  (genus)  :  tout  cela  peut  être  vendu. —  Il  en  est  de  même  de 
la  chose  d'autrui  :  «  Rem  alienam  distrahere  quem  posse,  nulla 
dubilatio  est  (5)  »  ;  car  cette  circonstance  que  la  chose  appartient 
à  autrui  n'empêche  pas  le  vendeur  de  contracter  au  sujet  de  cette 
chose  toutes  les  obligations  constitutives  de  la  vente  :  la  seule 
distinction  qu'il  y  aura  à  faire  alors,  pour  régler  les  effets  du  con- 
trat, à  cause  de  la  bonne  foi  qui  doit  y  présider,  sera  de  savoir 
si  l'acheteur  a  été  trompé  ou  non  par  le  vendeur  sur  ce  fait  que  la 
chose  vendue  appartenait  à  autrui.  —  Enfin,  de  même  des  choses 
non-seulement  présentes,  mais  encore  futures,  ou  même  incer- 
taines :  par  exemple ,  les  fruits ,  le  part  futurs  ;  ou  le  coup  de  filet , 
le  produit  d'une  chasse.  A  cet  égard,  il  faut  bien  distinguer 
quelle  a  été  l'intention  des  parties  :  si  elles  ont  voulu  que  la  vente 
ait  lieu  seulement  dans  le  cas  où  quelque  chose  serait  prise  et 
pour  cette  chose  seulement,  par  exemple  si  elles  ont  fixé  le  prix 
à  tant  par  tête  de  poisson  ou  de  gibier  :  il  y  a  alors,  selon  l'ex- 
pression employée  par  les  docteurs,  achat  d'une  chose  espérée, 
rei  speratœ  emptio;  ou  bien  si  la  vente  doit  se  maintenir  quel 
que  soit  le  résultat,  quand  même  rien  ne  serait  pris  :  par  exemple 
si  on  a  fixé  un  prix  en  bloc  pour  le  coup  de  filet,  pour  le  produit 
de  la  chasse.  Il  y  a  alors,  dans  les  termes  des  jurisconsultes 
romains,  un  coup  de  dé  [aléa),  l'achat  d'une  espérance  [spci 
emptio)  :  et  si  le  filet  ou  la  chasse  n'ont  rien  donné,  la  vente 
n'en  subsiste  pas  moins;  c'est  alors,  en  quelque  sorte,  dit,  mais 
inexactement,  Pomponius,  une  vente  sans  chose  vendue  (6). 

I.  Pretium  autem  constitui  oportet,  1.  Il  faut  qu'un  prix  soit  convenu, 
nam  nulla  emptio  sine  pretio  esse  potest,  car  il  ne  peut  exister  de  vente  sans  pri-t. 
Sed  et  certum  esse  debet  :  alioquin  si    En  outre,  le  prix  doit  être  déterminé. 

(1)  Dig.  18.  1.  De  contrah.  empt.  8.  f.  Pompon.  —  (2)  Ib.  34.  §§  1  et  2  f. 
Paul.;  6.  pr.  f.  Pompon.  —  (3)  Dig.  18.  1.  De  contrah.  empt.  80.  §  1.  f. 
Labeo.  —  (4)  Dig.  18.  4;  et  Cod.  4.  39.  De  hereditate  vel  actione  vendila.  — 
(5)  Dig.  18.  1.  De  contrah.  emjjt.  28.  f.  Ulp.  —  (6j  Dig.  18.  1.  De  canirah. 
empt.  8.  §  1.  f.  Pompon.  «  Alifjuando  lamen  et  sine  re  venditio  intelligitur  : 
veiuti  cum  quasi  aléa  emitur. 
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inter  aliquos  ita  convenerit,  ut  quanti  Mais  si  les  parties  sont  convenues  que 

Tïtius  rem  œstimaverit,  tanli  sit  empta,  la  chose  sera  vendue  au  prix  qu'estimera 

inter  veferes  satis   abundeque  hoc  du-  Titiiis,  c'était  pour  les  anciens  un  doute 

bitabalur,  sive  constat  venditio  sive  non.  grave  et  souvent  débattu ,  que  de  savoir 

Sed  nostra  decisio  ita  hoc  constituit,  ut  si  dans  ce  cas  il  y  a  vente  ou  non.  Nous 

quotiens    sic    composiia    sit    venditio  :  avons  décidé  par  constitution,  que  toutes 

(}[iA\Ti  ILLE  /F.sriMAVERiT,  sub  liac  COU-  les  fois  que  la  vente  sera  ainsi  conçue  : 

ditione  staret  contractus  :  ut,  si  quidem  au  prix  qu'ux  tel  estimera,  le  contrat 

ipse  qui  nominatus  est  pretium  définie-  existera  sous  cette  condition  :  que  si  la 

rit,  omnimodo  secundum  ejus  œstima-  persovine  nommée  détermine  elle-même 

tioncm   et   preliiim   persolvatur   et  res  le  prix,  en  conformité  totale  à  son  esti- 

tradatiir,   et  venditio  ad  effectum  per-  mation,  le  prix  devra  être  payé,  la  chose 

ducatur,    cmptore    quidem    ex    empto  livrée  et  la  vente  amenée  à  effet,  l'ache- 

actione,   venditore   ex  vendito   ageute.  teur  ayant  l'action  d'achat,  et  le  vendeur 

Sin  autem  ille  qui  nominatus  est,  vel  l'action  de  vente.  Si,  au  contraire,  celui 

noluerit  vel  non  potuerit  pretium  dcfi-  qui  a  été  nommé  ne  veut  ou  ne  peut 

nire,  tune  pro  nihiio  esse  venditionem,  déterminer  le  prix,  la  vente  sera  nulle 

quasi   nullo   prctio    statulo.   Qiiod  jus,  comme  faute  de  constitution  de  prix.  Et 

cum  in  vendilionibus  nobis  placuit,  non  ce  droit  étant  approuvé  par  nous  pour 

est  absurdum  et  in  locationibus  et  con-  les  ventes,  il  est  raisonnable  de  l'éter- 

ductionibus  trahere.  dre  aux  louages. 

1452.  Le  prix  doit  être  certain  [certum),  c'est-à-dire  déterminé 
par  la  convention  même  des  parties  :  soit  d'une  manière  absolue, 
par  exemple  cent  ecus  d'or,  centum  aureos ;  soit  par  relation  à 
une  quantité  determinable  ;  par  exemple  :  le  même  prix  que  tu  l'as 
acheté,  quanti  tu  euni  emisti;  ou  bien,  tout  l'argent  que  J'ai  dans 
ma  bourse,  dans  mon  coffre,  quantum  prêt ii  in  area  habeo  (1). 
Ou  voit,  par  ce  dernier  exemple ,  que  rien  n'empêche  que  le  prix 
ait  quelque  chose  d'aléatoire. 

1453.  Le  prix  ne  serait  pas  certain  si,  au  lieu  d'être  convenu 
entre  les  parties ,  il  était  abandonné  au  pur  arbitre  de  l'une  d'elles  ; 
par  exemple  :  Ce  que  tu  voudras,  ce  que  tu  croiras  équitable,  ce 
que  tu  l'estimeras,  «  quanti  velis,  quanti  œquum  putaveris, 
quanti  œstirnaveris,  habebis  emptum;  "  une  pareille  vente  serait 
imparfaite  (2).  —  lien  serait  de  même  du  prix  laissé  à  l'arbitrage 
d'autrui,  en  général,  sans  désignation  de  personne  :  Generaliter 
alieno  arbitrio  (3).  Mais  si  l'arbitrage  était  conféré  à  une  personne 
déterminée,  «  Quanti  Titius  rem  estimnverit,  »  nous  voyons  par 
Gaius  qu'il  y  avait  désaccord  entre  les  jurisconsultes  sur  le  sort  de 
la  convention,  Labéon  et  Cassius  niant  qu'il  y  eût  vente  valable, 
Proculus  soutenant  l'opinion  contraire  {-i).  Notre  texte  expose 
suffîsamntent  la  décision  de  Justinien,  qui  consacre  l'opinion  des 
Proculéiens,  et  les  conséquences  de  cette  décision  (5). 

II.  Item  pretium  in  numeratapecunia  1t.  Le  prix  doit  consister  en  une  somme 
consistcre  debet;  nam  in  ceteris  rebus  de  monnaie.  Toutefois,  on  mettait  for- 
an  pretium  esse  possit,  veluti  an  homo    temeut  en  question  s'il  ne  pourrait  pas 

_^ —  ma 

(1)  Dig.  18.  1.  De  contrah.  empt.  7.  ,^§  1  et  2.  f.  Ulp.  —  (2)  Dig.  18.  1. 
De  contrah.  empt.  35.  §  1.  f.  Gai.  —  (3)  Dig.  19.  2.  Locati  coiiducti.  25.  p. 
f.  Gai.  —  (4)  Gai.  Comm.  3.  §  140.  —  (5)  La  constitution  de  Justinien  relative 
à  cette  question  se  trouve  au  Code,  4.  38.  De  contraheiida  emptione,  15. 
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aut  fundus  aut  toga  alterius  rei  prctium 
esse  possil  valde  quaerebalur.  Sabinus  et 
CassLus  etiam  in  alia  re  putant  posse  pre- 
tium  consistere.  Unde  illud  est  quod 
vulgo  dicebatur,  permutatione  rerum 
cniplionem  et  venditionem  contrahi , 
camque  speciem  emptionis  et  vendilio- 
nis  vetustissimam  esse;  argumeiitoque 
«tebantur  Graeco  poeta  Homero,  qui 
aliqua  parte  exercitus  Achivorum  vi- 
num  sibi  comparasse  ait  permutatis 
quibusdam  rebus,   his  verbis  : 

'EvJtv  ip'  olvil^ovTO  xafTiXOjiouvTeî  'Aj^aiol, 
'AXXoi  |iiv  X*^'?  1  <*^'><"  ^'  a'iiwvi  oiStipo  , 
'AXXoi  Si  ^Not;,  âXloi  S'  aiiotsi  pà(soiV| 
'AVaoi  S'  ivè(a.iiiSta(!u 


Diversse  scholae  auctores  contra  sen- 
tiebant,  aliudque  esse  existimabant  per- 
inutationem  rerum,  aliud  emptionem 
et  venditionem  :  alioquin  non  posse  rem 
eïpediri  permutatis  rebus ,  quae  videa- 
tur  res  venisse  et  qufe  pretii  nomine 
data  esse;  nam  utramque  videri  et 
venisse  et  pretii  nomine  datam  esse, 
rationem  non  pati.  Sed  Proculi  senten- 
tia  dicentis,  permulatiouem  propriam 
esse  speciem  contractus  a  vendilione 
separatara,  merito  praevaluit;  cum  et 
ipsa  aliis  Homericis  versibus  adjuvatur, 
et  validioribus  rationibus  argumentatur. 
Quod  et  anteriores  divi  principes  admi- 
serunt,  et  iu  nosti'is  Digestis  latins 
signiflcatur. 


consister  en  toute  autre  chose,  par 
exemple  en  un  esclave,  en  un  fonds,  en 
une  toge.  Sabinus  et  Cassius  admettaient 
à  ce  sujet  l'aflirmative.  Aussi  disait-on 
vulgairement  que  la  vente  s'opère  par 
l'échange  des  choses,  et  que  cette  forme 
de  vente  est  la  plus  ancienne;  et  ils  ti- 
raient argument  du  poète  grec  Homère, 
qui  nous  parle  quelque  part,  en  ces 
termes,  de  l'armée  des  Grecs  s'achetant 
du  vin  par  l'échange  de  plusieurs  autres 
choses  : 

»  Les  Grecs  aux  longs  cheveux  ache- 
1  tèrent  du  vin,  les  uns  pour  du  cuivre, 
»  d'autres  pour  du  fer  brillant,  ceux-ci 
»  pour  des  peaux  de  bœufs,  ceux-là 
1  pour  les  bœufs  mêmes,  ou  pour  des 
>  esclaves,  i 

Les  auteurs  de  l'école  opposée  étaient 
d'un  avis  contraire,  ils  pensaient  qu'au- 
tre chose  est  l'échange,  autre  chose  est 
la  vente;  sinon,  on  ne  pourrait,  dans 
l'échange,  distinguer  quelle  serait  la 
chose  vendue,  quelle  serait  celle  donnée 
en  prix;  car  de  considérer  chacune 
d'elles  comme  étant  à  la  fois  et  la  chose 
vendue  et  le  prix,  c'est  ce  que  la  raison 
ne  saurait  admettre.  Cet  avis  de  Pro- 
culus,  professant  que  l'échange  est  un 
contrat  particulier,  distinct  de  la  vente, 
a  prévalu  à  bon  droit,  fondé  qu'il  est 
sur  d'autres  vers  d'Homère,  et  sur  des 
raisons  plus  solides.  Admis  déjà  par  nos 
divins  prédécesseurs,  il  est  plus  ample- 
ment développé  dans  notre  Digeste. 


1454.  Les  conventions  du  droit  des  gens,  admises  au  nombre 
des  contrats  par  le  droit  civil,  n'ont  rien  de  celte  précision,  de  ce 
caractère  si  rigoureusement  déterminé  et  si  bien  tranché  que  nous 
offrent  les  contrats  du  pur  droit  civil.  Leur  nature,  comme  leurs 
effets,  ont  quelque  chose  de  vague  et  d'indéterminé  :  souvent 
même  il  est  des  points  par  lesquels  quelques-unes  de  ces  conven- 
tions se  touchent  et  paraissent  se  confondre  les  unes  avec  les 
autres.  Nous  aurons  l'occasion  d'en  voir  plus  d'un  exemple.  Tel 
est,  entre  autres,  le  cas  de  l'échange  [permutatio)  et  de  la  vente 
[emptio-venditio).  Il  résulte  de  l'historique  que  nousenavons  tracé, 
qu'au  fond  l'achat  et  la  vente  ne  sont  qu'une  sorte  d'échange, 
qu'une  modification  de  cette  opération  primitive  à  laquelle  ils 
doivent  leur  origine.  Mais  pour  en  être  issus,  ils  n'en  diffèrent  pas 
moins  d'une  manière  notable ,  dans  l'un  des  objets  d'échange ,  qui 
consistant  d'une  part,  dans  la  vente,  en  une  somme  monnayée, 
permet  d'y  distinguer  :  la  chose  {merx),  du  prix  [pretium);  le 
vendeur  [venditor],  de  l'acheteur  (ewp/or);  et  les  obligations  de 
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l'un  de  celles  de  l'autre.  Ces  nuances  importantes  n'échappaient 
sans  doute  pas  aux  Sabiniens  :  pourquoi  donc,  s' attachant  à  l'idée 
primitive,  voulaient-ils  confondre  ensemble  l'échange  et  la  vente, 
et  donner,  dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  les  actions  admises 
par  le  droit  civil  pour  la  vente? C'est  que  l'échange  {permutatio) 
et  la  vente  {venmndatio),  n'étant  tous  les  deux,  dans  l'origine, 
ainsi  que  l'indique  leur  nom  lui-même,  que  des  opérations 
exécutées  par  les  parties,  une  mutation,  une  dation  en  vente 
effectuées  :  le  droit  civil  ayant  ensuite  admis  la  simple  convention 
d'achat  et  de  vente  comme  obligatoire  et  l'ayant  pourvue  d'actions 
spéciales,  les  Sabiniens,  en  vertu  de  la  nature  commune  de  ces 
deux  actes,  qui,  au  fond,  est  la  même,  en  vertu  de  la  latitude 
d'interprétation  que  comportent  les  contrats  du  droit  des  gens  et 
de  leur  caractère  peu  défini,  voulaient  faire  profiter  l'échange  du 
même  bénéfice.  Les  arguments  empruntés  de  part  et  d'autre  à 
Homère,  selon  que  le  poëte  a  employé,  dans  ses  vers,  l'expres- 
sion d'échanger  ou  celle  d'acheter,  sont  curieux  (1).  On  voit  bien 
qu'il  ne  s'agit  pas  d'une  institution  de  pur  droit  civil,  mais  que 
c'est  une  coutume  venant  du  droit  des  gens  qui  est  en  question. 

1455.  L'opinion  des  Sabiniens,  combattue,  dit  Gaius,  parles 
jurisconsultes  de  l'école  opposée  [diversœ  scholœ  auctores), 
n'ayant  pas  été  admise  (2),  l'échange  est  resté  ce  qu'il  était  pri- 
mitivement :  une  mutation  réciproque,  c'est-à-dire  un  acte  qui  a 
besoin  d'être  suivi  d'exécution  de  la  part  des  deux  parties  pour 
être  parfait,  et  au  moins,  de  la  part  de  l'une  d'elles,  pour  pro- 
duire des  liens  de  droit,  la  simple  convention  restant  sans  effet  : 
a  Ex  placito  permutationis,  nulla  re  secuta,  constat  nemini  actio- 
nem competere  (3).  »  Ce  sera  donc  en  traitant  des  contrats  de 
cette  nature  que  nous  aurons  à  nous  occuper  de  l'échange. 

(l)  Les  vers  d'Homère  cités  dans  notre  texte  sont  tirés  de  l'Iliade,  livre  7, 
vers  472  à  475.  —  Paul  (Dig.  18.  1.  1.)  invoque  encore  en  témoignage 
celui-ci,  extrait  de  l'Odyssée,  livre  1 ,  à  la  fin. 

Ttjv  itOT»  AaipTi>|;  rpiaTO  xttitioffiv  lotffiv 

(Euryclée)  que  jadis  Laërte  avait  achetée  de  ses  terres. 

Maïs  il  cite,  dans  l'opinion  contraire,  ces  autres  vers,  auxquels  notre  texte 
fait  allusion  [aliis  Hotnericis  versibus),  et  qui  sont  tirés  de  l'Iliade,  livre  6, 
vers  235 ,  où  le  poëte  parle  de  Glaucus  : 

Qui  échangea  «es  armes  avec  Diomède,  fils  de  Tydée,  etc. 

(2)  Le  texte  des  Instituts  nous  dit  qu'elle  avait  été  déjà  condamnée  même  par  les 
princes  antérieurs  (  et  anteriores  divi  principes).  Nous  trouvons,  en  effet,  au 
Code,  deux  constitutions  de  Dioclétien  et  de  Maximien  sur  ce  point  :  Cod.  4.  Gk. 
De  rerum  permutât.  3  et  7.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  Quant  aux  juriscon- 
sultes romains,  nous  voyons  nominativement,  par  les  fragments  du  Digeste, 
que  Nerva,  Proculus,  Celse  et  Paul  étaient  au  nombre  de  ceux  qui  n'admettaient 
pas  l'avis  de  Sabinus.  Dig.  18.  1.  De  contrah.  empt.  1.  f.  Paul;  12.  h.  De 
condict.  caus.  dat.  16.  f.  Cels.;  19.  4.  De  rer.  permut.  1.  f.  Paul.;  19.  5,  De 
prœscript.  verb.  5.  §  1.  f.  Paul.  —  (3)  Cou.  4.  64.  De  rer.  permut.  3.  const. 
Oioclet.  et  Mas. 
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MSG.  Mais  si  ayant  un  fonds  à  vendre  {rem  venalem,  teluti 
fundum),  j'acceptais  en  guise  de  prix  [pretii  nomine)  un  objet 
quelconque,  par  exemple,  un  esclave,  il  serait  facile  de  distin- 
guer ici  les  deux  rôles  de  vendeur  et  d'acheteur,  la  chose  vendue 
et  la  chose  donnée  en  prix  :  c'était,  à  ce  qu'il  paraît,  un  des  argu- 
ments dont  se  servaient  les  Sabiniens  à  l'appui  de  leur  théorie  (1)  ; 
et  dans  ce  cas  particulier,  en  effet,  une  constitution  de  l'empe- 
reur Gordien,  conservée  par  Justinien  (2),  donne  au  contrat  les 
etl'ets  non  pas  d'un  échange,  mais  d'une  vente. 

Des  effets  du  contrat  de  vente. 

1457.  Les  effets  du  contrat  de  vente,  comme  ceux  de  fous  les 
contrats  du  droit  des  gens  accueillis  par  le  droit  civil,  n'ont  pas 
été  déterminés  dans  tout  leur  ensemble,  dès  le  principe.  La  doc- 
trine ne  s'est  formée  et  complétée  là-dessus  que  graduellement. 
Encore  le  caractère  de  bonne  foi  qui  appartient  aux  actions  pro- 
duites par  ce  contrat  a-t-il  toujours  laissé  à  ses  effets  quelque 
chose  de  vague  et  de  non  précis,  variable  selon  les  circonstances. 

1458.  La  vente,  par  elle-même,  ne  transfère  pas  à  l'acheteur 
la  propriété  de  la  chose  vendue.  La  vente  est  un  contrat  :  en  con- 
séquence son  unique  effet  est  de  produire  des  obligations  ;  et  elle 
en  produit  pour  l'une  comme  pour  l'autre  partie  [ultro  citroque) , 
d'où  la  qualification  de  contrat  bilatéral.  —  La  question  princi- 
pale est  donc  de  déterminer  quelles  sont  les  obligations  du  ven- 
deur et  quelles  sont  celles  de  l'acheteur. 

1459.  C'est  une  maxime  reçue  dans  la  jurisprudence  romaine, 
que  le  vendeur  ne  s'oblige  pas  à  rendre  l'acheteur  propriétaire  ; 
qu'en  cela,  comme  en  plusieurs  autres  points,  il  diffère  beaucoup 
de  celui  qui  aurait  promis,  sur  stipulation,  de  donner  [dare) 
une  chose.  «  Qui  vendidit,  necesse  non  habet  fundum  emptoris 
facere  :  ut  cogitur  qui  fundum  stipulanti  spopondit  (3).  »  Cepen- 
dant il  ne  faut  pas  pousser  cette  idée  trop  loin;  l'application  utile 
s'en  réduit  à  des  conséquences  moindres  qu'on  ne  se  l'imagine  au 
premier  abord;  et  il  n'en  reste  pas  moins  vrai  qu'en  définitive 
le  but  que  se  propose  l'acheteur  c'est  d'arriver  à  être  proprié- 
taire de  la  chose  par  lui  achetée;  mais  les  jurisconsultes  romains 
avaient  analysé  avec  soin  les  moyens  par  lesquels  il  y  arrivera, 
et  distingué  subtilement  quelles  étaient  les  obligations  du  vendeur 
à  cet  égard.  Voyons  donc  ces  obligations  : 

1460.  Le  vendeur,  suivant  la  jurisprudence  romaine,  est  obligé 
de  fournir  la  chose  [rem  prœstare),  c'est-à-dire  d'en  faire  tradi- 
tion {rem  tradere),  à  l'époque  et  au  lieu  convenus.  «  Et  in  pri- 
mis  ipsam  rem  prœstare  venditorem  oportet,  id  est,  tradere  (4).  » 

(1)  Gai.  Com.  3.  §  141.  —  (2)  Cod.  4.  64.  IM  rer.  permut.  1.  const.  Gor 
dian.  —  (3)  Dig.  18.  1.  De  contrah.  empt.  25.  ^  1.  f.  Ulp.  —  (4)  Dig.  19.  1. 
De  actionibiis  empti  et  venditi.  11.  §  2.  f.  Ulp. 
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Or,  nous  savons  que  faire  tradition  d'une  chose,  c'est  en  remettre 
la  possession,  non  pas  seulement  la  possession  physique,  mais  la 
possession  civile,  la  possession  à  titre  de  propriétaire  (tom.  H, 
n"  413).  Les  jurisconsultes  romains  avaient  même  une  expression 
spéciale  pour  préciser  sur  ce  point  l'obligalion  du  vendeur  :  ils 
disaient  qu'il  devait  livrer  «  vacuam  possessionem^  c'est-à-dire 
la  possession  libre,  dégagée  de  tout  obstacle  quelconque  (1).  Bien 
«nlendu  que  la  chose  doit  être  livrée  avec  tous  ses  accessoires  (2). 
—  Mais  ce  n'est  pas  indiquer  suffisamment  l'étendue  de  l'obli- 
gation du  vendeur,  que  de  dire  qu'il  doit  livrer  la  chose.  II  faut 
recourir  à  une  autre  expression  consacrée  du  droit  romain,  et 
bien  plus  énergique  :  il  est  tenu  de  procurer  à  l'acheteur  :  «  rem 
licere  habere,  »  c'est-à-dire  la  faculté  d'avoir  la  chose  à  titre  de 
propriétaire,  de  se  comporter  en  tout  à  son  égard  comme  maître. 
Il  Obligatus  est  venditor,  ut  praestet  licere  habere,  dit  Justinien; 
«  Ut  rem  emptori  habere  liceat,  non  etiam  ut  ejus  facial,  »  dit 
Africain  (3)  »  :  c'est  toujours  la  même  idée  qui  revient,  "  non 
etiam  ut  ejus  faciat,  dont  l'application  utile  reste  encore  à 
déterminer. 

1461.  La  conséquence  pratique  que  les  jurisconsultes  romains 
tirent  de  cette  idée,  c'est  qu'une  fois  la  chose  livrée,  tant  que 
l'acheteur  conserve  la  faculté  de  l'avoir  comme  maître,  et  quand 
bien  même  il  aurait  la  preuve  que  cette  chose  appartient  à  autrui, 
il  n'a  rien  à  demander  à  son  vendeur,  car  l'obligation  de  ce  der- 
nier est  remplie  :  toutefois  nous  verrons  tout  à  l'heure  comment 
cette  conséquence  elle-même  ne  doit  pas  être  trop  généralisée, 
l'application  n'en  étant  vraie  que  dans  l'hypothèse  où  le  vendeur 
aurait  été  de  bonne  foi.  —  Mais  dans  tous  les  cas,  s'il  arrive  que 
par  suite  d'une  cause  antérieure  à  la  vente,  la  chose  soit  juridi- 
quement enlevée  à  l'acheteur,  en  tout  ou  en  partie,  cet  acheteur 
a  dès  ce  moment  son  recours  contre  le  vendeur  en  dommages- 
intérêts  (m  id  quod  interest).  On  exprime  cette  seconde  obliga- 
tion du  vendeur,  en  disant  qu'il  est  tenu  de  garantir  l'acheteur 
de  toute  éviction  :  «  Evictionis  nomine  ohligatur.  »  —  «  Sive 
tota  res  evincatur,  sive  pars,  habet  regressum  emptor  in  vendi- 
torem  (4).  » 

1462.  Evincer  {evincere),  c'est  enlever,  par  une  victoire  judi- 
ciaire et  en  vertu  d'un  droit  préexistant,  une  chose  à  celui  qui 
la  possédait  par  une  juste  cause  d'acquisition;  ou,  cjuime  on 
dit  :  tt  aliquid  vincendo  au/erre;  »  l'éviction  [evictio)  est  cette 
sorte  de  victoire  ;  et  l'on  nomme  res  evicta  la  chose  ainsi  enlevée. 

(l)  Ib.  2.  §  1.  f.  Paul,  qui  définit  ce  qu'il  faut  entendre  par  vacua  possessio; 
3.  §  1.  f.  Pompon.;  48.  f.  Scaevol.,  etc.  —  (2)  Dig.  18.  1.  De  contrah.  empt. 
47  et  49.  f.  Ulp.  —  19.  1.  De  action,  emfjl.  17.  pr.  et  §§  2  et  suiv.  f.  UIp.  — 
(3)  Dig.  19.  1.  De  action,  empt.  30.  §  1.  f.  African.  —  2J.  2.  De  iviction.  8. 
f.  .Iulian.;  21.  §  2.  f.  Ulp.;  24.  f.  African.;  25.  f.  L'Ip.;  29.  pr.  f.  Pompon.; 
57.  pr.  f.  Gai.  —  (4)  Dig.  19.  1.  De  actione  empt.  11.  §  2.  f.  Ulp. 
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Les  Romains  avaient,  dans  leur  vieille  langue  juridique,  un  mot 

Îiarticulier  qui  s'est  conservé,  celui  d'auctoritas,  pour  désigner 
a  garantie,  la  sûreté  contre  l'éviction  (1).  «  Auctoritatem  prœ- 
stare ,  anctor  esse,  c'était  fournir,  devoir  cette  garantie.  «Ven- 
ditor, si  ejus  rei  quam  vendiderit  dominus  non  sit,  pretio  accepto, 
auctoritati  manebit  obnoxius,  disent  les  Sentences  de  Paul  (2). 
Je  crois  même  trouver  en  cela  l'explication  de  ce  vieux  mol,  qui 
remonte  au  temps  des  Douze  Tables,  et  dont  le  sens  étymologique 
a  été  si  tourmenté  :  usus-atictoritas,  pour  usucapion.  Ce  mot,  en 
effet,  ne  signifie  autre  chose,  si  ce  n'est  Vauctoritas,  ou  la  garan- 
tie, la  sécurité  contre  toute  éviction,  que  procure  l'usage,  la 
possession  pendant  le  temps  voulu  (tom.  II,  n°  297,  note  2). 

1463.  L'acheteur  n'a  de  recours  contre  son  vendeur  pour  évic- 
tion qu'autant  que  la  chose  lui  a  été  enlevée  par  voie  judiciaire, 
et  qu'il  n'en  a  pas  négligé  la  défense.  Une  première  condition  lui 
est  imposée  à  cet  égard:  savoir,  de  dénoncer  l'attaque  au  ven- 
deur, en  temps  suffisant  pour  que  celui-ci  puisse  venir  y  dé- 
fendre :  c'est  ce  qui  se  nomme  litem  denuntiare,  ou  bien  auc- 
torem  laudare,  auc torts  laudatio  (3).  Du  reste  le  Digeste  et  le 
Code  contiennent  chacun  un  titre  spécial  consacré  à  développer  les 
conditions,  les  formes  et  les  effets  de  cette  garantie  (4).  (A.  8, 1.  3.) 

1464.  Outre  la  garantie  de  l'éviction,  le  vendeur  est  encore 
obligé  à  celle  des  défauts  cachés  de  la  chose,  qui  sont  de  nature 
à  en  diminuer  ou  à  en  détruire  l'usage.  Cette  obligation  existe 
par  le  fait  seul  du  contrat  ;  l'étendue  et  les  effets  doivent  s'eu 
régler  selon  la  bonne  foi ,  d'après  l'importance  du  vice  et  d'après 
la  connaissance  ou  l'ignorance  que  le  vendeur  ou  l'acheteur  eu 
avaient.  Elle  a  toujours  lieu,  sans  distinction,  à  l'égard  des  défauts 
ou  des  bonnes  qualités  dont  le  vendeur  a  spécialement  promis 
l'absence  ou  l'existence  (5).  Les  conséquences  de  cette  garantie 
sont,  pour  l'acheteur,  le  droit  de  demander  soit  des  dommages- 
intérêts  [id  quod  interest),  soit  une  diminution  de  prix,  soit  la 
résiliation  du  contrat  (6).  Cette  résiliation  particulière  se  nomme 
rédhibition.  «  Redhibere,  nous  dit  Ulpien,  est  facere  ut  rursus 
habeat  venditor  quod  habuerit  :  et,  quia  reddendo  id  fîebat, 
idcirco  redhibitio  est  appellata,  quasi  redditio  (7).  » 

(1)  t  Auctorifas,  id  est  actio  pro  c-viclione,  i  dit  Venulejus.  Dig.  21.  2. 
De  evictionibus.  76.  —  (2;  Paul.  Sent.  2.  17.  Ex  empto  et  vendito.  §  1.  — 
(3)  Dig.  21.  2.  De  eviction.  29.  §  2.  f.  Pompon.;  51.  §  1.  f.  Ulp.;  53.  §  1. 
f.  Paul.;  55.  §  1.  f.  L'Ip.;  56.  §§  4  à  7.  f.  Paul.;  59.  f.  Pompon.  —  Et  pour 
l'expression  auctorem  laudare  :  63.  §  1.  f.  Modestin.  —  Cod.  8.  45.  De  evic- 
tion. 7.  const.  Alexand.,  et  14  const.  Gordien.  —  Voir  aussi  8  et  9  const. 
Aîexand.  —  (4)  Dig.  21.  2.  De  evictionibus  et  duplœ  stipulationibus .  —  Cod. 
8.  45.  De  evictionibus .  —  (5)  Dig.  19.  1.  De  action,  empt.  13.  §  4.  f.  Ulp.  —  18. 
1.  De  contrail,  empt.  43.  §  2.  f.  Florent.  —21.  1.  De  œclilitio  edict.  17.  §  20. 
f.  Ulp.;  18.  f.  Gai.  19.  f.  Ulp.  —  (6)  Dig.  19.  i.  11.  §  3  et  13.  §  4.  f.  Ulp.  — 
Paul.  Sent.  2.  17.  Ex  empto  et  vendito.  §  6.  —  (7)  Dig.  21.  1.  De  œdilit. 
edict.  21.  pr.  f.  Ulp. 
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1-464  his.  Indépendamment  des  deux  obligations  spéciales  du 
vendeur  dont  nous  venons  de  parler  :  livrer  la  chose  [rem  tra- 
dere),  garantir  contre  l'éviction  [auctoritatem  prœstare)  ou 
même  contre  les  défauts  cachés  de  la  chose,  il  est  d'usage  d'en 
signaler  une  troisième,  dont  la  formule  est  tirée  d'un  fragment 
d'Africain  :  «  dolum  malum  abesse  prœstare  »  répondre  de  l'ab- 
sence de  tout  dol  (1).  Ceci  est  une  obligation  générale,  qui  n'ap- 
partient pas  au  contrat  de  vente  particulièrement,  mais  à  tous  les 
contrats  de  bonne  foi  et  du  droit  des  gens,  et  dans  beaucoup 
d'autres  situations  encore.  Elle  n'est  pas  spéciale  au  vendeur  seu- 
lement, elle  est  commune  aussi  à  l'acheteur;  mais  comme  c'est 
de  la  part  du  vendeur  que  les  fraudes  ou  tromperies  ont  plus 
d'occasion  de  se  produire,  c'est  à  son  égard  que  cette  obligation 
est  plus  particulièrement  signalée.  Africain  l'invoque  à  propos  du 
fait  du  vendeur  qui  aurait  vendu  sciemment  une  chose  ne  lui 
appartenant  pas,  en  laissant  ignorer  à  l'acheteur  cette  circon- 
stance (2)  ;  mais  elle  se  reproduirait  au  sujet  de  toute  autre  trom- 
perie ou  manque  de  bonne  foi.  Elle  est  énoncée  encore  à  propos 
de  la  garde  de  la  chose  vendue  (ci-dessous,  n"  1472),  avec  cette 
extension  plus  grande  que  ce  ne  serait  pas  seulement  de  son  dol, 
mais  même  de  sa  faute,  que  le  vendeur  serait  responsable  (non 
solum  dolum  sed  et  culpam)-^  elle  s'appliquerait  à  l'acheteur, 
pour  le  dol  ou  les  fautes  que  celui-ci  pourrait  commettre,  par 
exemple,  relativement  à  ses  demandes  en  garantie  contre  l'évic- 
tion ou  contre  de  prétendus  défauts  de  la  chose  (ci-dessous, 
n"  1473).  En6n,  elle  exercerait  son  empire  tant  à  l'égard  du 
vendeur  que  de  l'acheteur,  pour  l'observation  de  tout  ce  qui 
serait  réclamé  suivant  les  habitudes  ou  la  coutume  reçue  :  «  Ea 
enim  quae  sunt  moris  et  consuetudinis,  in  bonœ  fidei  judiciis 
debent  venire  »  (3).  Nous  en  verrons  des  applications  ci-dessous, 
n»'  1466  et  1467. 

1465.  C'est  au  sujet  de  ces  diverses  obligations  du  vendeur 
qu'on  peut  vériGer  ce  que  nous  avons  dit  sur  le  développement 
graduel  des  effets  attribués  au  contrat  consensuel  par  la  doctrine, 
et  sur  leur  caractère  peu  défini.  A  l'époque  où  le  contrat  consen- 
suel n'était  pas  encore  admis,  ou  bien  où  les  principes,  quant 
aux  obligations  qu'il  devait  produire,  n'étaient  pas  encore  arrêtés, 
on  y  suppléait  par  la  slipulatioii.  Ainsi,  l'acheteur  stipulait  la 
dation  de  la  chose,  ce  qui  emportait  pour  le  vendeur  obliga- 
tion de  lui  en  transférer  la  propriété  (4);  il  stipulait  que  le  ven- 
deur lui  livrerait  la  possession  libre  {vacuum  possessionem)  (5); 
ou  bien,   qu'il  le  garantirait  de  l'éviction,  ou  des  défauts  de  la 

(1)  Quia  famen  dolum  malum  abesse  prœstare  debeat.  i  (D.  19.  1.  De  act. 
empL  et  vend.  3.  §  1.  f.  Afiic.  —  (2)  Ibid.  —  (3)  D.  21.  1.  De  cvdil.  edict.  31. 
§  20.  f.  Ulp.  —  (4)  UiG.  18.  1.  De  coidrah.  empt.  25.  §  1.  f.  Ulp.  —  45.  1. 
De  verb,  ohlig.  75.  §  10.  f.   Ulp.  —  (5)  Dig.  19.  1.  De  actmi.  empt.  3.  §  1. 
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chose  (1).  C'était  un  usage  entré  dans  les  mœurs  que  rachoteur 
stipulât,  en  cas  d'éviction,  la  restitution  du  double  du  prix  : 
c'était  ce  qu'on  nommait  duplœ  stipuJatio  ou  duplœ  cautio  (2)  ; 
et  cet  usage  paraît  avoir  sa  source  jusque  dans  les  Douze  Ta- 
bles (3).  —  Du  reste,  il  était  libre  aux  contractants  de  stipuler, 
au  lieu  du  double,  soit  le  simple,  soit  le  triple,  soit  le  quadruple, 
mais  pas  au  delà  (4).  —  Enfin  les  édiles  curules  réglèrent  avec 
beaucoup  de  soin,  par  leur  édit,  la  matière  des  ventes.  Au  sujet 
de  l'éviction,  ils  transformèrent  en  nécessité,  du  moins  quanta  la 
vente  des  choses  précieuses  et  des  esclaves,  l'usage  de  la  stipu- 
lation du  double  :  de  telle  sorte  que  l'acheteur  pouvait  agir,  en 
vertu  du  contrat,  contre  le  vendeur,  pour  se  faire  faire  cette 
promesse  suivant  la  maxime  que  ce  qui  est  dans  les  habitudes  et 
dans  la  coutume  reçue,  doit  être  observé  par  les  parties  dans  les 
contrats  de  bonne  foi  (5). 

1466.  A  l'égard  des  défauts  cachés  de  la  chose,  l'édit  des  édiles, 
dans  des  dispositions  dont  le  texte  nous  a  été  conservé  en  partie 
au  Digeste  (6),  précisa  positivement  les  obligations  du  vendeur, 
lui  imposa  la  nécessité  de  promettre,  sur  stipulation  du  double 
{duplœ  stipulatio),  la  garantie  de  certains  vices  (7),  et  intro- 
duisit, en  outre,  au  profit  de  l'acheteur,  deux  actions  particu- 
lières, pour  demander,  à  son  choix,  en  cas  qu'il  existât  quel- 
ques-uns des  vices  compris  dans  l'édit,  soit  une  diminution  de 
prix  [actio  œstimatoria,  ou  quanto  minoris) ,  soit  la  rédhibition 
du  contrat  [actio  redhibitoria)  (8)  :  c'est  de  là  que  vient  à  de 
pareils  vices  la  qualification  de  vices  rédhibitoires.  Le  commen- 
taire des  jurisconsultes  sur  cette  partie  de  l'édit  est  une  triste 
revue  des  innombrables  infirmités  corporelles  qui  peuvent  affliger 
l'homme  ou  les  animaux. 

1467.  L'édit  des  édiles  n'était  relatif,  dans  son  origine,  qu'à 
la  vente  des  esclaves  [mancipia)  et  à  celle  des  bêtes  de  somme 
[jumenia)  ;  mais  il  fut  étendu  ensuite  à  celle  de  toutes  autres 
choses  (9).  Enfin,  c'est  par  suite  de  ces  divers  éléments,  par 
l'influence  des  stipulations,  de  la  coutume,  de  l'édit  édililien, 
que  la  doctrine  a  complété  la  théorie  des  obligations  produites 

(l)  Ilid.  11.  §  4.  f.  Dp.  —  (2)  Dig.  21.  1.  De  œdilitio  edicto.  31.  §  20.  f. 
Llp.  —  21.  2.  De  eviclionibus  et  duplœ  stipulationibus.  37.  f.  llp.  —  18.  1. 
De  contrail,  empt.  72.  pr.  f.  Papiii.  —  (3)  D'après  le  témoignage  de  CicÉROX 
(De  offîciis,  lib  3),  les  Douze  Tables  avaient  statué  que  dans  la  vente  des  fonds, 
l'acheteur  «  qui  iujiciaius  esset,  dupli  pœnam  subiret.  t  —  (4)  Dig.  21.  2. 
De  evict.  56.  pr.  i.  Paul.  —  (5)  Ibid.  37.  f.  L'Ip.  —  21.  1.  De  œdilit.  edict. 
31.  §  20.  f.  Llp.  —  (6)  Dig.  21 .  1.  De  œdilitio  edicto.  et  redhibilionc  et  quanti 
minoris.  1.  §  1;  et  31.  pr.  f.  L'Ip.  —  7)  Dig.  21.  1.  De  œdil.  edict.  28.  f. 
Gai.;  31.  §  20.  f.  Llp.  —  21.  2.  De  eviction.  31.  f.  Ulp.  —  Cod.  4.  49.  De 
action,  empt.  14.  const.  Dioc'et.  et  Maxim.  —  (8)  Dig.  21.  1.  De  adilit. 
edict.  18.  pr.  f.  Gai.  :  44.  §  2.  f.  Paul  ;  45.  pr.  Gai.,  etc.  —  (9)  Dig.  21.  1. 
De  œdilit.  edict.  63.  et  1.  pr.  f.  Llp.;  48.  §  6.  f.  Pomp.;  et  49.  f.  Ulp.  — 
CoD.  4.  58.  —  De  œdilitiis  actionibus.  4.  const.  Dioclet. 
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par  le  seul  contrat  consensuel,  et  qu'elle  a  transporté  à  l'action  de 
ce  contrat  des  effets  sinon  identiques ,  du  moins  analogues  à  ceux 
des  stipulations  ou  des  ordonnances  de  l'édit  :  par  exemple,  l'in- 
demnité du  double,  pour  cause  d'éviction,  dans  les  cas  où  elle 
est  ordonnée  (1);  la  diminution  du  prix  ou  la  rédhibition  en  cas 
de  vices  rédbibitoires,  toujours  suivant  la  maxime  que  les  parties 
doivent  observer,  dans  les  contrats  de  bonne  foi,  ce  qui  est  passé 
en  coutume  ou  en  habitude  reçue  (2).  Toutefois,  l'usage  des  sti- 
pulations, les  ordonnances  de  l'édit,  ont  continué  à  se  maintenir; 
il  y  a  toujours  eu  entre  leurs  effets  et  ceux  attribués  sur  les 
mêmes  points  au  simple  contrat  de  vente  les  différences  notables 
résultant  du  droit  strict  et  précis  d'une  part,  et  de  la  bonne  foi 
de  l'autre, 

1468.  Quant  à  l'acheteur,  ses  obligations  sont  :  de  payer  le 
prix  au  moment  même  de  la  tradition,  ou  bien  au  jour  fixé,  si  un 
délai  lui  a  été  accordé.  Il  est  même  tenu,  au  sujet  du  prix,  à  plus 
que  le  vendeur  ne  l'est  au  sujet  de  la  chose  :  car  il  est  obligé  d'en 
transférer  la  propriété  au  vendeur  :  «Emptor  autem  nummos  ven- 
ditoris  facere  cogitur  (3).  «  De  telle  sorte  que  s'il  a  payé,  par 
exemple,  avec  une  somme  d'argent  qui  lui  avait  été  remise  en 
dépôt,  le  vendeur,  dès  qu'il  apprendra  ce  fait,  et  sans  attendre 
d'être  évincé,  pourra  agir  contre  lui  :  «Emptor  enim,  nisi  nummos 
accipientis  fecerit,  tenetur  ex  vendito  (4).  »  — Outre  le  prix, 
l'acheteur  en  doit  les  intérêts  du  jour  de  la  tradition  :  «  Veniunt 
autem  in  hoc  judicium  infra  scripta  :  in  primis  pretium,  quanti 
res  venit;  item  usurae  pretii  post  diem  traditionis  :  nam  cum  re 
emptor  fruatur,  aequissimum  est  eum  usuras  pretii  pendere  (5).n 
—  Enfin  il  est  obligé  de  restituer  au  vendeur  les  impenses  que 
celui-ci  a  faites  de  bonne  foi,  depuis  la  conclusion  de  la  vente,  à 
l'occasion  de  la  chose  vendue  (m  re  distracta)  (6).  (A.  7,  1.  3.) 

1469.  Indépendamment  des  obligations  du  vendeur  et  de  l'ache- 
teur, un  autre  effet  important  de  la  vente,  c'est  qu'aussitôt  qu'elle 
est  parfaite,  avant  même  la  tradition,  la  chose,  pour  les  périls 
comme  pour  les  chances  de  produit  et  d'accroissement  qu'elle 
court  [periculum  et  coînmodum) ,  passe  aux  risques  de  l'ache- 
teur :  «  Post  perfectam  venditionem  omne  commodum  et  incom- 
modum  quod  rei  venditae  contingit  ad  emptorem  pertinet  (7).  » 


(1)  Dig.  21. 1.  Deœdilit.  edict.  31.  §  20.  f.  Ulp.— 21.  2.  De  evict.  37.  §  2.  f.  UIp. 

—  (2)  Dig.  19.  1.  De  action,  empt.  11.  §  3,  et  13.  §  4.  f.  (Jlp.  —  (3)  Ibid.  11. 
§  2.  f.  Ulp.  —  (4)  Dig.  19.  4.  De  rerv?n  permut.  1.  pr.  f.  Paul.  —  (5)  Dig. 
19.  1.  De  action,  empt.  13.  §§  20  et  21.  f.  L'Ip.  —  Cod.  4.  32.  De  tisuris.  2. 
const.  Sever,  et  Anton.  —  4.  49.  De  action,  empt.  5.  const.  Died,  et  Maxim. 

—  Paul.  Sent.  2.  17.  Ex  emjto  et  vendito.  §  9.  —  Vatic.  J.  Rom.  Fragm.  §  2. 

—  Voir  aussi  Dig.  22.  1.  De  usur.  18.  §  1.  f.  Paul.;  et  Cou.  4.  54.  De  pact. 
int.  empt.  5.  const.  Gordian.  —  (6)  Dig.  19.  1.  De  action,  empt.  13.  §  22. 
f.  Ulp.  —  4.  49.  De  act.  empt.  16.  const.  Diociet.  et  Maxim.  —  (7)  CoD.  4. 
48.  1.  const.  Alexand. 
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Le  Digeste  et  le  Code  contiennent  chacun  un  titre  spécial  pour 
celte  matière  (1);  et  le  paragraphe  suivant  des  Instituts  nous  en 
développe  le  principe. 

III.  Cum  aulem  emptio  et  vendilio  3.  Dès  que  le  contrat  de  vente  est 

contracta  sit,  quod  effici  diximus  simul  parfait  (ou,  comme  nous  l'avons  dit, 

atque  de  pretio  convenerit,  cum  sine  aussitôt  que  les  parties  sont  convenues 

scriptura  res  agitur,  periculum  rci  ven-  du  pria,  si  la  vente  est  faite  sans  écrit), 

ditœ  statim  ad  emptorem  pertinet,  ta-  les  risques  de  la  chose  vendue  passent  à 

metsi  adhuc  ea  res  emptori  tradita  non  l'acheteur,  bien  que  la  tradition  ne  lui 

sit.  Itaqne  si  homo  mortuus  sit  vel  ali-  ait  pas  encore  été  faite.  Si  donc  l'esclave 

qua   parte    corporis    laesus    fuerit  ;    aut  est  mort,  ou  a  été  blessé;  si  l'édifice  a 

œdes  totae  vel  aliqua  ex  parte  incendio  été  consumé  en  tout  ou  en  partie  par 

consumplœ  fuerinl;  aut  fundus  vi  flumi-  l'incendie;  si  le  fonds  a  été  emporté  en 

nis  totus  vel  aliqua  ex  parte  ablatus  sit,  tout  ou  en  partie  par  la  violence  du  fleu- 

sive  etiam  inundatione  aquae  aut  arbo-  ve;  si  par  l'inondation  ou  par  la  tempête 

ribus  turbine  dejeclis  longe  minor  aut  qui  a  renversé  les  arbres,  il  se  trouve 

delerior  esse  cœperit,  emptoris  dam-  considérablement  réduit  ou  détérioré, 

num  est,  cui  necesse  est,  licet  rem  non  le  dommage  est  pour  l'acheteur,  obligé 

fuerit   nactus,   pretium  solvere.  Quid-  qu'il  est,  même  quand  il  n'a  pas  reçu  la 

quid  enim  sine  dolo  et  culpa  venditoris  chose,  d'en  payer  le  prix.  En  effet,  le 

accidit,  in  eo  venditor  sccurus  est.  Sed  vendeur,  pour  tout  ce  qui  arrive  sans 

et  si  post  emptionem  fundo  aliquid  per  son  dol  et  sans  sa  faute,  est  en  sécurilc. 

alluvionem  accessit,  ad  emptoris  com-  Mais  réciproquement  si,  depuis  la  vente, 

modum  pertinet,   nam   et   commodum  le  fonds  s'est  accru  par  alluvion,  le  pro^ 

ejus   esse   debet  cujus  periculum    est.  fit  en  est  à  l'acheteur;  car  les  avantages 

Quod  si   fugerit  homo  qui  veniit,  aut  doivent  revenir  à  celui  qui  court  les  ris- 

subreptus  fuerit ,    ita   ut  neque    dolus  ques  du  péril.  Si  l'esclave  vendu  s'est 

neque  culpa  venditoris  intervcniat,  ani-  enfui  ou  a  été  volé,  sans  le  dol  ni  la 

madvertendum  erit  an  custodiam  ejus  faute  du  vendeur,  il  faut  distinguer  :  si 

usque  ad  traditionem  venditor  suscepe-  ce  dernier  a  pris  sur  lui  les  risques  de 

rit;   sane  enim  si  suscepit ,   ad  ipsius  la  garde  jusqu'à  la  tradition,  l'événe- 

periculum  is  casus  pertinet;  si  non  sus-  ment  est  à  sa  charge;  sinon,  il  n'a  pas 

cepit,  securus   est.  Idem  et  in  ceteris  à  en  souffrir.  Décision  applicable  po;ir 

animalibus  ceterisque  rebus  intelligimus.  tous   autres    animaux    et    toutes   autres 

L'tique  tamen  vindicationem  rei  et  con-  choses.  Toutefois  le  vendeur  devra  cé- 

dictionem    exhibere   debebit    emptori  ;  der  à  l'acheteur  l'action  en  vendication 

3uia  sane  qui  nondum  rem  emptori  tra-  de  la  chose  et  la  condiction,  qui  s'ou- 

idit,    adhuc   ipse   dominus  est.  Idem  vrent  pour  lui  parce   que   tant  que  la 

etiam  est  de  furti  et  de  damni  injuriae  tradition  n'est  pas  faite  il  demeure  pro- 

actione.  priétaire.  De  même  pour  les  actiuDs  de 

vol,  et  d'injuste  dommage. 

1470.  Les  dispositions  du  droit  romain ,  exposées  ici  par  notre 
texte,  sur  les  risques  de  la  chose  vendue,  ne  sont-elles  pas  en 
opposition  avec  ces  principes  :  que  tant  que  la  tradition  n'a  pas  eu 
lieu  le  vendeur  reste  propriétaire ,  et  que  les  accroissements ,  les 
détériorations  ou  la  perte  totale  d'une  chose  reviennent  forcément 
au  propriétaire  :  maxime  ainsi  formulée  par  les  commentateurs  : 
v-res  périt  domin<x?y>  Il  n'y  a,  en  réalité,  dans  notre  texte,  aucune 
exception  à  ces  principes.  En  effet,  le  vendeur  est  resté  proprié- 
taire de  la  chose  :  en  conséquence,  si  la  chose  s'accroît,  par  une 
production  de  fruits,  par  une  alluvion,  par  une  cause  quelconque, 


(1)  Dig.  18.  6.;  et  Cod.  4.  48.  De  periculo  et  commodo  rei  venditce 
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c'est  lui  qui  devient  propriétaire  de  ces  fruits,  de  ces  accroisse- 
ments ;  si  la  chose  se  détériore  ,  si  elle  périt,  son  droit  de  propriété 
diminue  d'autant,  ou  s'éteint.  Notre  texte  ne  dit  pas  un  mot  delà 
propriété.  Mais  quels  sont  les  effets  de  la  vente?  C'est  de  produire 
des  obligations  :  le  vendeur  est  obligé  de  livrer  et  de  faire  avoir  la 
chose  à  l'acheteur  :  eh  bien ,  si  depuis  la  vente  il  y  a  eu  des  fruits , 
des  accroissements,  il  sera  obligé  de  même  de  livrer  et  de  faire 
avoir  ces  fruits,  ces  accroissements  (1);  si  la  chose  a  diminué, 
s'est  détériorée  sans  sa  faute,  il  ne  sera  obligé  de  la  livrer  et  de 
la  faire  avoir  qu'ainsi  diminuée,  ainsi  détériorée;  et  si  la  chose  a 
péri  sans  sa  faute,  son  obligation  aura  cessé  d'exister.  Voilà  tout 
ce  que  signifie  celte  maxime  :  que  la  chose,  du  moment  de  la  vente, 
est  aux  risques  de  l'acheteur.  C'est-à-dire  que  l'obligation  du  ven- 
deur de  livrer  et  de  faire  avoir,  s'appliquera  à  la  chose  telle  qu'elle 
se  trouvera  par  suite  des  changements  qu'elle  aura  pu  éprouver. 
Il  ne  s'agit  en  tout  ceci  que  de  l'obligation  du  vendeur.  Et  s'il  y  a 
perte  totale,  nous  ne  ferons  qu'appliquer  cette  règle  commune  de 
l'extinction  des  obligations  :  que  le  débiteur  d'un  corps  certain 
{species)  est  libéré,  lorsque  ce  corps  a  péri  sans  son  fait  ou  sans 
sa  faute  (2). — Mais  que  deviendra  l'obligation  de  l'acheteur  relati- 
vement au  prix?  Le  prix  convenu  devra-t-il  être  augmenté  ou  dimi- 
nué, selon  que  la  chose  aura  reçu  des  accroissements  ,  ou  subi  des 
détériorations?  En  aucune  manière;  le  prix  restera  toujours  le 
même.  Et  si  la  chose  vendue  a  péri  totalement,  de  sorte  que  le 
vendeur  se  trouve  libéré  de  l'obligation  de  la  livrer,  l'acheteur  le 
sera-t-il  aussi  de  celle  de  payer  le  prix?  Pas  davantage.  Les  deux 
obligations,  une  fois  contractées ,  ont  une  existence  indépendante: 
la  première  peut  se  modifier  ou  s'éteindre ,  dans  son  objet ,  par  les 
variations  de  la  chose  vendue;  la  seconde  n'en  continue  pas  moins 
de  subsister,  toujours  la  même  (3).  Tel  était  le  système  romain; 
et  c'est  pour  cela  qu'il  est  vrai  de  dire  que  du  moment  de  la 
vente,  l'acheteur  court  les  risques  de  la  chose  vendue,  bien  que 
le  vendeur  en  soit  encore  propriétaire. 

1471.  Ce  principe,  du  reste,  n'est  pas  susceptible  d'application 
quand  l'objet  de  la  vente  est,  non  pas  un  corps  certain  (species), 

(1)  Dig.  19.  1.  De  action,  empt.  13.  §§  10.  13  et  18.  f.  Ulp.  —  (2)  Dic. 
45.  1.  De  verb,  oblig.  23.  f.  Pomp.— Ci-dessus,  2.  20.  De  legalis,  §  16.  t.  2. 
n"  895;  et  3.  19.  De  inulil.  stipul.  §  2,  ci-dess.  n"  1333.  —  (3)  Dig.  18. 
5.  De  re.icind.  vend.  5.  §  2.  f.  Julian.  —  21.  2.  De  evict.  11.  pr.  f.  Paul.  — 
Cou.  4.  48.  De  perte,  et  comm.  6.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  Voyez  pour- 
tant le  fragment  tiré  d'Africain,  DiG.  19.  2.  Locati  conducti.  33,  dans  lequel 
l'opinion  contraire  paraît  positivement  émise,  et  d'où  il  semble  résulter  que  le 
vendeur,  en  cas  de  perte  de  la  chose,  ne  pourrait  pas  exiger  le  prix,  ou  même 
serait  obligé  de  le  restituer  s'il  l'avait  reçu.  Les  commentateurs  ont  Hiit  bien  des 
efforts  pour  concilier  ce  passage  avec  les  principei  exprimés  si  souvent  ailleurs. 
Ils  ont  supposé  notamment,  qu'ici  le  vendeur  s'était  spécialement  obligé  à 
prendre  sur  lui  la  chance  de  certains  vices  ou  de  certains  risques  de  la  chose. 
Mais  il  est  plus  simple  et  plus  vrai  peut-être  d'y  voir  une  divergence  d'opinion. 
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mais  un  genre  (genus),  par  exemple  un  cheval,  un  esclave  {in 
génère)  :  parce  que  tant  que  l'objet  n'est  pas  déterminé,  on  ne  peut 
pas  dire  qu'il  augmente,  qu'il  diminue  ou  qu'il  périsse;  ni  même 
quand  les  objets  sont  désignés ,  mais  que  la  vente  en  est  faite  au 
poids,  au  nombre  ou  à  la  mesure  [pondère,  numéro,  mensu- 
rave)  :  par  exemple  ce  lingot,  ce  troupeau,  ce  blé,  ce  vin,  ou 
même  ce  champ,  mais  à  tant  la  livre,  la  tète,  ou  la  mesure;  parce 
que  le  prix  éiant  indéterminé,  tant  que  la  chose  n'a  pas  été  pesée, 
comptée  ou  mesurée,  la  vente,  jusque-là,  n'est  pas  considérée 
comme  parfaite  (1).  Mais  si  le  tout  est  vendu,  comme  disent  les 
Romains ,  per  aversionem ,  c'est-à-dire  en  bloc  ,  pour  un  seul  prix 
{uno  pretio) ,  la  vente  est  parfaite  dès  que  la  convention  a  eu 
lieu,  le  principe  sur  les  risques  est  immédiatement  applicable  (2). 

—  L'application  de  ce  principe  demande  aussi  des  distinctions, 
dans  les  cas  où  il  s'agit  de  ventes  conditionnelles  (3) ,  ou  de 
ventes  de  plusieurs  choses  alternativement  :  «  Stichum  aut  Pam- 
philum  (4). 

1472.  Enfin,  à  côté  de  ce  principe,  il  faut  placer  une  der- 
nière obligation  du  vendeur,  dont  il  nous  reste  à  parler  :  c'est 
qu'il  est  responsable  envers  l'acheteur  de  toute  faute;  d'où  il  suit 
qu'il  doit  apporter  ses  soins  à  la  garde  et  à  la  conservation  de  la 
chose.  «  Et  sane  periculum  rei  ad  emptorem  pertinet,  dummodo 
custodiam  venditor  ante  traditionem  prœstet  (5).  »  Les  juriscon- 
sultes expriment  cette  obligation  en  diverses  expressions,  qui  ne 
sont  que  des  variations  de  style  :  tantôt,  «  ut  prœstet  dolum  et 
culpcnn  »  ;  —  non  solum  dolum,  sed  et  culpam ;  tantôt ,  «  custo- 
diam et  diligentiam  y>  ;  tantôt  l'une  ou  l'autre  séparément  (6)  : 
de  sorte  que  je  regarde  comme  puéril  de  faire  autant  de  nuances 
de  chacune  de  ces  expressions,  et  de  discuter  péniblement  si  le 
vendeur  doit  les  unes  et  ne  doit  pas  les  autres.  Mais  les  juriscon- 
sultes romains,  quelle  que  soit  l'expression  employée,  nous  indi- 
quent nettement  l'étendue  de  la  responsabilité  du  vendeur;  il  doit 
mettre  à  la  garde  de  la  chose  les  soins  d'un  bon  père  de  famille , 
et  plus  de  diligence  qu'il  n'en  apporte  ordinairement  à  ses  propres 
choses  «  Cuslodiam  autem  venditor  talem  prsestare  debet,  quam 
prœstant  hi  quibus  res  commodata  est  ;  ut  diligentiam  prœstet 
exactiorem,  quam  in  suis  rebus  adhiberet,  «  dit  le  jurisconsulte 
Paul  (7).  Ulpien  exprime,  en  d'autres  termes,  la  même  règle  et 
la  développe  par  des  exemples  (8). 

(1)  Dig.  18.  1.  De  contrah.  empt.  .35.  §§  5  et  6.  f.  Gai.  —  (2)  Ibid.  et  18. 
1.  62.  §  2.  f.  Modestin.  —  (3)  Dig.  18.  6.  De  peric.  et  cotn/n.  8.  pr.  f.  Paul.; 

—  18.  1.  De  contrah.  empt.  7.  pr.  f.  Ulp.  —  (4)  Dig.  18.  1.  /)e  contrah.  empt. 
34.  §  6.  f.  Paul.  —  46.  3.  De  solut.  et  liber.  95.  pr.  f.  Papinien.  —  (5)  Dig. 
47.  2.  Defurtis.  14.  pr.  f.  L'!p.  —  (6)  Dig.  13.  6.  Commodat.  5.  §  2.  f.  Ulp. 

—  18.  6.  De  perlul.  3.  f.  Paul.  —  19.  1.  De  act.  empt.  13.  §  16.  f.  Ulp.;  et 
36.  f.  Paul.  —  21.  1.  De  œditit.  edict.  31.  §,^5  11  et  12.  i.  Ulp.  —  (7)  Dig.  18.  6, 
Depericul.  3  f.  Paul-  -  LS)  Dig.  21.  1.  De  adilit.  edict.  31.  §§  11  et  12.  f.  Ulp. 
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La  responsabilité  du  vendeur  serait  tout  autre,  et  s'étendrait 
même  aux  cas  fortuits,  s'il  avait  pris  spécialement  sur  lui  les 
risques  de  la  garde ,  ou ,  comme  l'exprime  notre  texte  :  «  si 
custodiam  ejus  usque  ad  traditionem  venditor  susceperit.  » 

1-473.  L'acheteur,  de  son  côté,  par  la  nature  du  contrat,  est 
également  responsable  envers  le  vendeur,  non-seulement  du  dol, 
mais  de  toute  espèce  de  faute  qui  pourrait  préjudicier  à  celui-ci  : 
par  exemple  de  ses  négligences,  en  cas  de  poursuite  en  éviction, 
soit  dans  la  défense,  soit  dans  la  dénonciation,  qu'il  doit  faire  au 
vendeur,  de  cette  poursuite  (1). 

1474.  Maintenant  que  les  obligations  résultant  du  contrat, 
tant  pour  le  vendeur  que  pour  l'acheteur,  nous  sont  connues, 
examinons  quelle  peut  être  la  portée  de  cette  règle  de  la  juris- 
prudence romaine,  que  l'acheteur  n'est  pas  obligé  de  transférer 
à  l'acheteur  la  propriété  de  la  chose  vendue,  et  comment  celui-ci 
arrive  à  ses  fins,  qui  sont  bien,  en  définitive,  d'acquérir  cette 
propriété  au  moyen  de  son  achat. 

1475.  Si  le  vendeur  a  vendu  et  livré  sa  propre  chose,  ou  qu'ayant 
vendu  la  chose  d'autrui,  il  l'ait  acquise  ensuite  afin  d'en  faire  la 
livraison  qu'il  doit  à  son  acheteur,  celui-ci  va  arriver  régulière- 
ment à  ses  fins.  Au  moyen  de  la  tradition  qui  lui  sera  faite  par  le 
vendeur  propriétaire,  dès  qu'il  aura  payé  le  prix  convenu,  ou 
satisfait  de  toute  autre  manière  le  vendeur,  ou  obtenu  crédit  à  cet 
égard,  la  propriété  lui  sera  transférée  (2).  —  La  nécessité,  pour 
que  cette  translation  de  propriété  s'opère ,  qu'il  y  ait  eu  non- 
seulement  tradition,  mais  encore  payement  du  prix,  ou  satisfac- 
tion ,  ou  crédit  accordé  par  le  vendeur  :  «  Si  aut  pretium  nobis 
solutum  sit,  aut  satis  eo  nomine  factum ,  vel  etiam  Jidem 
habuerimus  emptori  sine  ulla  satisfactione ;  »  plus  laconique- 
ment encore,  d'après  Ulpien  :  «  Misi  œre  soluto ,  vel  fidejussore 
dato,  vel  alias  satisfacto  (3),  a  déjà  été  exposée  dans  les  Instituts 
(tom.  II,  n"  419).  Toute  concordante  qu'elle  soit,  d'une  manière 
générale,  avec  l'équité,  elle  est,  dans  le  droit  romain,  une  par- 
ticularité de  la  vente,  dont  on  ne  rencontre  pas  l'analogue  dans 
les  contrats  do  ut  des,  do  ut  facias ,  et  qui  vient  probablement 
des  souvenirs  de  l'antique  vente  per  œs  et  libram,  dans  laquelle 
le  métal  était  pesé  et  donné  pour  parfaire  l'acquisition  (ci-dess., 
tom.  Il,  n'  419).  —  Quoi  qu'il  en  soit,  ces  conditions  une  fois 
remplies,  l'acheteur  devient  propriétaire;  la  règle  que  le  vendeur 
n'est  pas  tenu  de  lui  transférer  la  propriété  n'a  rien  à  faire  ici, 

(1)  Dig.  13.  6.  Commod.  5.  §  2.  f.  Ulp.;  et  ci-dessus,  pag.  251.  —  (2j  Dig. 
19.  1.  Dead.  onpt.  11.  §  2.  f.  Lip.  »  Et  in  primis  ipsam  rem  praeslare  venditor 
oportet,  id  est  tradere,  quœ  res,  si  quidem  dominus  fuit  venditor,  facit  et  empto- 
rem  dominum  ;  si  non  fuit,  tantum  evictionis  nomine  vcnditorem  obligat  :  si  modo 
pretium  est  numcratum,  aut  eo  nomine  satisfactum.  Emptor  autem  nummos  ven- 
ditoris  facere  cogilur.  i  —  (3)  Dig.  18.  1.  De  contrah.  empt.  19.  f.  Pompoa.; 
et  53.  f.  Gai.  —  14.  4.  De  tributoria  actione,  5.  §  1.  Ul)p. 
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1476.  Le  seul  cas  qui  reste  pour  l'application  possible  de  cette 
règle  est  donc  celui  de  la  vente  et  livraison  de  la  chose  d'autrui  : 
encore  y  a-t-il  ici  des  distinctions  à  faire. 

1477.  En  effet,  nous  savons  qu'il  est  de  principe  en  droit 
romain  que  la  vente  de  la  chose  d'autrui  est  valable  (ci-dess., 
n°  1451).  Ce  principe  romain,  opposé  à  celui  qui  a  été  formulé 
dans  notre  droit  français  (Code  N. ,  art.  1599),  n'était  pas  fondé, 
comme  on  l'a  dit  trop  souvent,  mais  à  tort,  sur  ce  que  le  vendeur, 
chez  les  Romains,  ne  s'obligeait  pas  à  transférer  la  propriété  : 
et  la  preuve,  c'est  que  dans  la  promesse  sur  stipulation  de  donner 
(dare),  le  promettant  s'engageait  bien  à  donner  la  propriété;  et 
cependant  une  telle  promesse,  aussi  bien  que  la  vente,  était 
valable  même  pour  la  chose  d'autrui  (1).  L'unique  motif,  c'est 
que  les  contrats,  en  droit  romain,  opèrent  des  obligations  seu- 
lement, et  non  des  translations  de  propriété  :  lors  donc  qu'ils 
consistent  même  dans  l'obligation  de  donner  la  propriété,  rien 
ne  rend  nécessaire,  pour  qu'ils  existent,  que  le  promettant  ait 
déjà  celte  propriété  au  sujet  de  laquelle  il  s'engage  (2).  A  plus 
forte  raison  en  était-il  ainsi  dans  la  vente.  —  Le  principe  étant 
donc  bien  arrêté,  et  tenant  pour  certain  que,  lorsqu'il  y  a  eu  vente 
de  la  chose  d'autrui,  le  contrat  est  valable  dans  tous  les  cas,  il 
reste  néanmoins  à  déterminer  les  effets  de  ce  contrat  :  or  ces  effets 
sont  bien  différents,  suivant  que  les  parties  ou  l'une  d'elles  ont 
su  ou  ont  ignoré,  en  fait,  que  la  chose  appartenait  à  autrui. 

1478.  Si  les  deux  parties  ont  connu  ce  fait;  ou  même  si  le 
vendeur  l'ignorant  et  faisant  sa  vente  de  bonne  foi,  l'acheteur  seul 
en  avait  connaissance  :  alors  voilà  le  cas  dans  lequel  s'appliquera 
utilement  la  maxime  que  nous  cherchons  à  étudier.  C'est  alors 
qu'il  sera  vrai  de  dire  que  tant  que  l'acheteur  continue  de  posséder 
la  chose  qui  lui  a  été  vendue  et  livrée  {rem  licere  habere),  tant 
qu'il  n'a  souffert  aucune  éviction,  eût-il  la  preuve  que  la  chose 
vendue  appartient  à  un  tiers,  il  n'a  rien  à  demander  à  ce  sujet 
au  vendeur  (ci-dess. ,  n°  1461)  :  «  Qui  rem  emit,  et  post  possidet, 
quandiu  evicta  non  est,  auctorem  suum  propterea  quod  alienata 
vel  obligata  res  dicatur,  convenire  non  potest  (3).  » 

1479.  Mais  il  n'en  sera  plus  de  même  si  le  vendeur  a  vendu  la 
chose  d'autrui  sciemment  à  un  acheteur  qui  ignorait  ce  fait.  Les 
jurisconsultes  romains  ne  disent  pas,  il  est  vrai,  d'une  manière 
dogmatique,  que  la  règle  par  nous  examinée  cesse  dans  ce  cas; 
mais  malgré  celte  règle  [quamvic  enim  alioquin  verum  sit ,  ven- 
ditorem  hactenus  teneri  ut  rem  emptori  habere  liceat,  non  etiam 

(1)  Voir  ci-dessus,  n»  1330  :  t  Vel  cujus  commercium  non  habuerit ,  et  le 
fragment  qui  y  est  cité  :  Dig.  45.  1.  De  verb,  oblig.  34.  f.  Ulp.  —  (2)  Le 
jnulmim,  au  contraire,  ne  peut  avoir  lieu  pour  la  chose  d'aulnii,  parce  qu'ici 
ce  qui  crée  l'obligation  constitutive  du  contrat,  c'est  la  translation  même  de  la 
propriété  (re  contrahitur) .  Voir  ci-dessus,  n°  1209.  —  (3)  God.  8.  45.  De 
eviclion.  3.  const.  Sever,  et  Anton. 
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ut  ejus  facial),  comme  la  vente  est  un  contrat  de  bonne  foi  et  que 
les  parties  y  sont  responsables  de  tout  dol  commis  par  elles  {quia 
tamen  dolum  malum  ahesse prœstare  deheat)  ,  l'acheteur  aura 
dans  ce  cas,  contre  le  vendeur,  l'action  du  contrat  pour  se  faire 
indemniser  :  «  Si  sciens  alienam  rem  ignoranti  mihi  vendideris  : 
etiam  priusquam  evincatur,  utiliter  me  ex  empto  acturum  putavit, 
in  id  quanti  mea  intersit  meam  esse  factam  (1).  —  Quant  a  l'alié- 
nation de  la  cliose  d'autrui,  elle  se  trouve  validée  si  le  vendeur 
devient  propriétaire,  ou  si  le  propriétaire  succède  au  vendeur  (2). 

Des  modalités  du  contrat  de  ventes  et  des  clauses  particulières 

qui  peuvent  y  accéder 

(pacta  inter  emptorem  et  venditorem  composita). 

1480.  La  vente  peut  recevoir  les  diverses  modalités  du  terme 
ou  de  la  condition. 

IV.  Emptio  tam  sub  conditione ,  4.  La  vente  peut  être  faite,  tant  sous 
quam  pure  contrabi  potest;  sub  condi-  condition  que  purement  et  simplement; 
tione;  veluti  :  Si  Stichus  intra  certum    sous  condition,  par  exemple  :  Si  dans 

DIEM  TIBI  PLACUERIT,  ERIT  TIBI  EMPTUS  TEL  DÉLAI  TU  AGRÉXS  StICHUS  ,  IL  TE  SERA 
AUREIS  TOT.  VENDU  TANT  d'ÉCUS  d'OR. 

1481 .  L'exemple  donné  par  notre  texte  est  celui  d'une  condition 
entièrement  au  pouvoir  de  l'acheteur  :  «  Si  Stichus  intra  certum 
diem  tihi  placuerit.  »  Aussi  faut-il  décider  que  l'indication  d'un 
délai  déterminé  {intra  certum  diem)  est  indispensable  pour  qu'il  y 
ait  contrat  :  sans  quoi  l'acheteur  ne  serait  lié  en  rien  ;  ce  serait 
comme  si  la  vente  lui  avait  été  faite  sous  cette  condition  :  «  Sivolue- 
rit ;  »  et  par  conséquent  elle  serait  nulle  (ci-dess.,  n"  1250)  (3). 

—  L'effet  de  cette  condition  est  de  rendre  incertaine  la  vente,  de 
tenir  son  existence  en  quelque  sorte  en  suspens  :  c'est  ce  que  nous 
appelons,  en  droit  français,  une  condition  suspensive.  —  Paul, 
Ulpien,  et  une  constitution  des  empereurs  Dioctétien  et  Maximien, 
nous  offrent  l'exemple  d'une  condition  analogue,  mais  en  sens 
inverse  :  «  ut  si  displicuerit  intra  certum  diem,  inempta  sit  (i).  » 
Ici  l'effet  de  la  condition  est  de  tenir  en  suspens,  non  pas  la  vente, 
mais  sa  résolution.  C'est  ce  que  nous  appelons,  en  droit  français, 
une  condition  résolutoire.  Mais  tel  n'est  pas  le  langage  des  juris- 
consultes romains.  En  cas  pareil,  ils  disent  souvent  que  la  vente 
est  pure  et  simple  :  en  ce  sens  qu'elle  produit  immédiatement 

(1)  Tel  est  le  texte  d'Africain,  qui  développe  ensuite  le  motif  de  sa  décision 
fondée  sur  ce  que  le  vendeur  doit  répondre  de  son  dol  :  Dig.  19.  1.  De  action, 
empt.  30.  §  1.  —  (2)  V.  rexcellciite  dissertation  de  M.  Lobbé  {Revue  pratique), 
1875,  nos  4-6.  —  (3)  Gai  Com.  3.  §  148.  —  Dig.  18.  1.  De  conlrah.  empt. 
7.  pr.  f.  l  Ip.  —  CoD.  4.  38.  De  contrah.  empt.  13.  const.  Dioclet.  et  Maxim. 

—  (4)  Dig.  18.  1.  De  contrah.  empt.  3.  f.  Ulp.  —  41.  4.  Pro  emptore.  2.  §  5. 
f.  Paul.  —  CoD.  4.  58.  De  œdilit.  action.  4.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  Voir 
aussi  Dig.  21.  1.  De  œdilit.  edict.  31.  §  22.  f.  Ulp. 


TIT.    XXIII.    DE    LA    VEKTE.  287 

ses  effets,  sauf  la  résolution  qui  pourra  survenir.  Ce  n'est  pas  'a 
vente,  disent-ils,  mais  sa  résolution  qui  est  conditionnelle  et 
incertaine.  «  Pura  eniptio,  quœ  sub  conditione  resolvitur  (1).  " 
La  vente  ainsi  résolue,  comme  au  cas  de  donation  (t.  IT,  n"  546), 
le  vendeur  n'avait  en  principe  qu'une  action  personnelle  en  resti- 
tution, mais  on  a  fini  par  lui  accorder  une  action  réelle  utile  (2). 

1482.  L'acheteuretlevendeur  peuvent  modifier  leur  convention 
principale  par  des  conventions  accessoires.  Ces  conventions,  qui 
portent  le  nom  générique  de  pacta,  se  nomment  souvent  aussi 
leges  emptionis-venditionis ,  les  lois  de  la  vente.  Formées  en 
même  temps  que  le  contrat  de  vente,  elles  en  font  partie,  elles 
tirent  de  lui  leur  force  obligatoire,  et  leurs  effets  se  poursuivent 
par  les  mômes  actions.  Nous  trouvons  au  Code  de  Justinien  un 
titre  spécial  sur  ces  pactes  accessoires  en  général;  et  dans  le 
Digeste,  ({uelques  titres  consacrés  à  certains  d'entre  eux  (3).  — 
Ces  pactes  ont  pour  but  d'apporter  aux  règles  ordinaires  du 
contrat  les  dérogations  qu'il  plaît  aux  parties  d'y  faire  :  par 
exemple,  sur  la  livraison,  sur  le  payement,  sur  les  sûretés  à 
donner  de  part  ou  d'autre,  sur  les  risques,  sur  les  produits,  sur 
les  intérêts.  Ou  bien  ils  ont  pour  but  la  réserve  ou  la  constitution 
de  quelque  droit  :  par  exemple,  une  réserve  d'usufruit,  une 
constitution  de  scrvitiuic.  Quelques-uns  de  ces  pactes,  comme 
plus  usuels  ou  comme  ayant  un  caractère  plus  distinct,  ont  appelé 
l'attention  particulière  des  jurisconsultes. 

1483.  Tel  est  celui  que  les  Romains  nommaient  in  diem  addict io, 
par  lequel  il  est  convenu  entre  les  parties  que  si,  dans  un  certain 
délai,  de  meilleures  conditions  sont  offertes  au  vendeur  [meliore 
allata  conditione),  la  vente  n'aura  pas  lieu,  ou  se  trouvera  résolue, 
a  [lie  fundus  centum,  esto  tihi  emptus,  nisi  si  quis  intra  Kalendas 
Januarias  proximas  meliorem  condiiionem  fecerit.  »  Ce  pacte 
constitue  véritablement  une  condition  mise  soit  à  la  vente,  soit  à 
sa  résolution,  selon  la  manière  dont  les  parties  l'ont  entendu.  Il 
en  est  traité  dans  un  titre  spécial  au  Digeste  (4). 

1484.  Tel  est  encore  celui  qui  porte  le  nom  de  lex  commis- 
soria,  d'après  lequel  la  vente  sera  résolue  si  tel  ou  tel  des  contrac- 
tants commet  quelque  chose  contre  la  loi  du  contrat.  Dans  l'usage, 
ce  pacte  intervient  au  profit  du  vendeur,  en  ce  sens  que  si  l'ache- 
teur ne  paye  pas  le  prix  dans  un  délai  fixé,  la  vente  sera  résolue 
au  gré  du  vendeur:  «  Ut  si  intra  certum  tempus pretium  solutum 
non  sit j  res  inempta  sit.  "  C'est  encore  une  sorte  de  condition 
résolutoire  :  le  Digeste  y  consacre  aussi  un  titre  particulier  (5). 

1485.  Enfin  nous  ferons  remarquer  encore  le  pacte  que  nous 
nommons  aujourd'hui  improprement  pacte   de  réméré,  et  qui 

(1)  Dig.  41.  4.  Pro  empt.  2.  §  5.  f.  Paul.  —  18.  2.  De  in  diem  addict.  2. 
f.  L'Ip.  — (2)  CoD.  4.  5(1-.  I.  4.  const.  Alex.  —  (3)  GoD.  eod.  tit.  De  pactis  inter 
etnptorem  et  venditorein  compositis.  — •  (4)  DiG.  18.  2.  De  in  diem  addictione. 
—  (j)  Dig.  18.  3.  De  lege  conimissoria. 
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n'est,  au  fond,  qu'une  autre  sorte  de  clause  résolutoire,  par 
laquelle  il  est  convenu  que  le  vendeur  pourra  recouvrer  la  chose, 
en  remboursant  le  prix  dans  un  certain  délai  :  «  Ut  sive  ven- 
ditor, sive  heredes  ejus,  emptor i  pretium,  quandocunque  vel 
intra  certa  tempora,  obtulissent ,  restituer etur  (1).  » 

De  la  rescision  de  la  vente  (de  rescindenda  venditione). 

1486.  Un  titre  particulier,  tant  au  Digeste  que  dans  le  Code  de 
Justinien,  est  consacré  à  cette  matière  (2). 

Mais  le  Digeste  ne  traite,  à  vrai  dire,  que  des  divers  cas  dans 
lesquels  la  vente  est  résolue,  soit  par  l'effel  des  pactes  résolutoires 
qui  ont  pu  y  être  insérés,  soit  par  le  mutuel  dissentiment  des 
parties ,  pourvu  que  ce  dissentiment  intervienne  dum  res  intégra 
est,  ou  en  d'autres  termes,  antequam  fuerit  res  secuta,  c'est- 
à-dire  avant  que  la  convention  ait  reçu  aucune  exécution  de  part 
ni  d'autre.  —  La  rédhibition  pour  cause  des  défauts  de  la  chose 
est  encore  une  sorte  de  résolution  dont  nous  avons  déjà  parlé 
(ci-dessus,  n"  1466). 

1487.  C'est  dans  le  Code  que  nous  trouvons  indiquée  la  rescision 
pour  cause  de  violence  (3),  de  dol  (4);  ou  enfin  celle  qui  a  attiré 
au  plus  haut  degré  l'attention  des  commentateurs  et  qui  a  fait 
naître  le  plus  de  controverses  :  la  rescision  pour  cause  de  lésion  (5). 

—  Deux  rescrits  des  empereurs  Dioclétien  et  Maximien  sont  les 
seuls  textes  où  nous  trouvions  formulée  cette  dernière  cause,  qui 
doit  incontestablement  son  origine  première  à  la  nature  des  actions 
de  bonne  foi  (6);  mais  qui  revêt,  dans  la  constitution  des  empe- 
reurs, et  au  sujet  de  la  vente,  un  caractère  précis  et  tout  parti- 
culier. Si  le  prix  de  la  vente  est  un  vil  prix  {minus  pretium),  il  y 
aura  lieu  à  rescision  :  l'acheteur  ayant  néanmoins  le  choix,  pour 
éviter  cette  rescision,  de  payer  ce  qui  manque  au  juste  prix  {justum 
pretium).  Mais  à  quel  point  est  posée  la  limite?  Ce  point  est  mar- 
qué d'une  manière  précise  :  le  prix  est  vil,  quand  il  est  inférieur 
à  la  moitié  de  la  véritable  valeur  qu'avait  la  chose  au  moment  de 
la  vente.  «  Minus  autem  pretium  esse  videtur,  si  nec  dimidia  pars 
veri  prelii  soluta  sit  (7).  »  C'est  ce  que  notre  ancienne  jurispru- 
dence a  nommé  la  lésion  d' outre-moitié. —  Du  reste,  les  inter- 
prètes sont  bien  loin  de  s'entendre  sur  la  portée  des  deux  rescrits  : 

(1)  CoD.  4.  54.  De  pactis  inter,  empt.  et  vend.  2.  const.  Alexand.  —  Dig.  19. 
5.  De  prœscript.  verb.  12.  f.  Procul. —  (2)  Dig.  18.  5.  De  rescindenda  vendi- 
tione, et  quando  licet  ab  emptione  discedere.  —  Cou.  4.  44.  De  rescindenda 
venditione;  et  4.  45,  Quando  liceat  ab  emptione  discedere.  —  (3)  Cod.  4.  44. 
De  rescind,  vend.   1.   const.  Alexand.  ;   et   8.   pr.   const.   Dioclet.   et  Maxim. 

—  (4)  Ibid.  5.  8.  pr.;  et  10.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  (5)  Ibid.  2  et  8. 
const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  (6)  Dig.  17.  2.  Pro  socio.  79.  f.  Paul.  —  IG.  3. 
De  deposit.  2.  f.  Paul.  —  (7)  God.  4.  44.  De  rescind-  ^end.  2  et  8.  in  fine. 
const.  Dioclet.  et  Maxim. 


TIT.  XXIII.   DE  LA  VENTE.  289 

leur  disposition  était-elle  applicable  à  la  vente  des  fonds  seule- 
ment, ou  à  la  vente  de  toute  autre  chose?  à  la  lésion  éprouvée 
par  le  vendeur  seul,  ou  même  à  celle  de  l'acheteur?  enfin  était- 
elle  exclusivement  spéciale  au  contrat  de  vente,  ou  commune  à 
tous  les  contrats  onéreux  de  bonne  foi?  Les  deux  rescrits  ne 
parlent  que  de  fonds,  parce  que  tel  est  le  cas  particulier  sur  lequel 
les  empereurs  répondent;  mais  la  raison  de  décider  est  la  même 
pour  toute  autre  chose  vendue;  et  l'un  des  rescrits  semble  même 
commencer  par  renonciation  du  principe  en  général  :  «  Rem 
mojoris  pretiij  si  tu  tel  pater  tuus  minoris  distraxerit.-n  Enfin, 
sur  les  deux  dernières  questions,  on  ne  peut  se  dissimuler, 
quoique  les  textes  du  droit  romain  ne  l'indiquent  pas,  que  le  seul 
contrat  de  vente,  et,  dans  ce  contrat,  le  seul  rôle  de  vendeur 
présentent  une  considération  majeure  qui  ne  se  rencontre  pas 
ailleurs  :  savoir,  la  possibilité  que  ce  soit  la  pénurie,  le  besoin 
d'argent,  qui  ait  poussé  le  vendeur  à  se  défaire  à  tout  prix  de  sa 
chose.  Raison  suffisante  pour  ne  pas  sortir,  quant  à  ces  deux 
questions,  des  termes  de  la  constitution. 

V.  Loca  sacra  vel  religiosa,  ilem  pu-  S.  Celui  qui  achète  sciemment  deê 
blica,  veluti  forum,  basilicam,  frustra  objets  sacrés,  religieux  ou  publics,  par 
quis  sciens  emit.  Quœ  tamen  si  pro  pro-  exemple  un  forum,  une  basilique,  fait 
fanis  vel  privatis  deccptus  a  venditore  un  acte  nul.  Mais  si  trompé  par  le  ven- 
emerit,  habebit  actionem  ex  empto  quod  deur,  il  les  a  achetés  les  croyant  pro- 
non  habere  ei  liceat ,  ut  consequatur  fanes  ou  privés,  il  aura  l'action  d'achat, 
quod  sua  interest  deceptum  non  esse,  fondée  sur  ce  qu'il  n'est  pas  mis  à  même 
Idem  juris  est,  si  bominem  liberum  pro  d'avoir  la  chose,  aûn  d'obtenir  ainsi 
gervo  emerit.  l'indemnité  de  l'intérêt  qu'il  avait  à  ne 

pas  être  trompé.  De  même,  s'il  a  acheté 
un  homme  libre,  le  croyant  esclave. 

1488.  Nous  avons  VU  (ci-dessus,  n°  1335)  qu'à  l'égard  de  la 
stipulation,  l'ignorance  de  celui  qui  stipule  la  dation  d'une  chose 
hors  du  commerce  ne  lui  profite  en  rien,  il  ne  peut  demander  ni 
ce  qu'il  a  stipulé,  parce  que  la  dation  en  est  impossible,  ni  aucune 
autre  chose,  parce  qu'on  ne  peut  pas  étendre  le  contrat,  qui  est 
de  droit  strict,  hors  de  ces  termes.  Mais  en  matière  de  vente, 
contrat  de  bonne  foi,  il  en  est  autrement.  La  vente  d'une  chose 
hors  du  commerce,  quand  l'acheteur  achète  avec  connaissance 
de  ce  fait,  est  complètement  nulle  (1);  mais  quand  l'acheteur 
l'ignore  [si  ah  ignorante  emitur;  si  emptor  ignoret)\a.  vente  est 
valable  (2)  :  non  pas  sans  doute,  en  ce  sens,  que  la  chose  hors 
du  commerce  puisse  être  valablement  livrée  et  acquise  à  l'ache- 
teur, ni  que  le  vendeur  puisse  eu  demander  le  prix  ;  mais  en  ce 

(1)  Dig.  18.  1.  De  contrah.  empt.  34.  §  1.  f.  Paul.;  et  22.  f.  Ulp.;  et  6. 
pr.  f.  Pompon.  —  (2)  Ibid.  i.  f.  Pompon.;  et  70.  f.  Licin.  Ruûn.  Il  résulte  de 
[ce  dernier  fragment  que  même  dans  le  cas  où  le  vendeur  aussi  aurait  ignoré 
[que  la  chose  fût  hors  de  commerce  {iîiter  ignorantes),  le  contrat  de  vente  exis- 
terait, en  ce  sens  qu'il  produirait  ses  actions  pour  faire  obtenir  aux  parties  ce 
que  réclamerait  la  bonne  foi,  selon  les  circonstances. 

TUME  m.  19 
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sens  que  l'action  d'achat  existe  contre  le  vendeur  au  profit  de 
l'acheteur,  pour  l'intérêt  que  ce  dernier  avait  à  ne  pas  être 
trompé  :  «  Ut  consequatur,  quod  interfuit  ejus  ne  deciperetur.  » 
C'est  ce  qu'explique  très-clairement  notre  texte,  ainsi  qu'un 
paragraphe  de  Modestinus,  au  Digeste  (1). 

ACTIONS   RELATIVES   AU   CONTRAT   DE    VENTE. 

1-489.  Le  droit  civil,  en  acceptant  du  droit  des  gens  et  en 
érigeant  en  contrat  la  simple  convention  de  vente,  l'a  investie  de 
deux  actions,  qui  lui  sont  exclusivement  propres  :  l'action  empli  ou 
exempta,  et  l'action  venditi  ou  ex  vendito,  qui  sont  données  l'une 
à  l'acheteur,  et  l'autre  au  vendeur,  et  par  lesquelles  chacun  d'eux 
peut  poursuivre  judiciairement  l'exécution  de  toutes  les  obliga- 
tions quelconques  qui  résultent  du  contrat.  Nous  trouvons  au 
Digeste  et  au  Code  un  titre  particulièrement  consacré  à  traiter  de 
ces  deux  actions  (2).  Leur  caractère  d'actions  de  bonne  foi,  auto- 
risant le  juge  à  former  sa  sentence  ex  œquo  et  hono,  ex  bona 
fide,  donne  à  ces  actions  une  étendue  illimitée ,  qui  permet  d'y 
comprendre  la  poursuite  de  tous  les  résultats  que  le  contrat  doit 
équitablement  produire.  Livraison  de  la  chose  et  de  ses  dépen- 
dances; payement  du  prix  et  des  intérêts  quand  ils  sont  dus; 
garantie  de  l'éviction  totale  ou  partielle  ;  garantie  des  vices  cachés, 
ou  des  bonnes  qualités  annoncées  dans  la  chose  :  qu'il  s'agisse 
d'obtenir  soit  des  dommages-intérêts,  soit  la  rédhibition  du  con- 
trat; obligation  pour  le  vendeur  de  faire  les  promesses  sur  stipu- 
lation ordonnées  parl'édit  des  édiles;  responsabilité  de  toute  faute 
de  la  part  tant  de  l'une  que  de  l'autre  des  parties;  exécution  des 
engagements  particuliers,  des  clauses  et  de  tous  les  pactes  acces- 
soires faisant  partie  de  la  vente  :  en  un  mot,  toutes  les  consé- 
quences du  contrat  peuvent  être  obtenues  par  l'action  ex  empto 
pour  l'acheteur,  et  par  l'action  ex  vendito  pour  le  vendeur. 

1490.  A  ces  actions  principales,  propres  au  contrat,  et  qui 
existent  toujours,  il  faut  joindre  encore  : 

Les  actions  ex  stipulalu  (ou,  selon  l'objet  promis,  les  condic- 
tiones  certi)  résultant  des  stipulations  que  les  parties  ont  pu 
faire  à  l'occasion  du  contrat,  soit  par  suite  de  conventions  parti- 
culières, soit  en  exécution  des  ordonnances  de  l'édit  édilitien  sur 
la  garantie  de  l'éviction  et  des  vices  cachés  de  la  chose  [duplœ 
stipulatio)  ; 

Les  actions  en  diminution  de  prix  {actio  œstimatoria,  ou  quanta 
minor  is) ,  et  en  rédhibition  de  la  vente  {actio  redhibitoria), 
créées  par  les  édiles,  selon  ce  que  nous  avons  déjà  dit  ci-dessus, 
n°  1466.  Ces  deux  actions  étaient  limitées  à  certains  délais  assez 
courts,  différents  selon  les  cas;  mais,  en  règle  générale,  d'un 

(1)  Ib.  62.  §  1.  f.  Modest.  —  (2)  Dig.  19.  1;  et  Cob.  4.  49.  De  actionîhm 
«mpti  et  venditi. 
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an  pour  l'action  quanto  minor  is,  et  de  six  mois  pour  l'action 
redhihitoria  (1); 

Enfin  l'action  prœscriptis  verbis,  qui  peut  aussi  être  donnée 
pour  l'exécution  des  pactes  accessoires  joints  au  contrat  (2). 

1491.  Ces  diverses  actions,  quand  elles  existent  concurrem- 
ment, et,  en  outre,  les  actions  empti  et  venditi,  qui  résultent 
toujours  directement  du  contrat,  ne  s'excluent  pas  l'une  l'autre; 
mais  elles  sont  ouvertes  cumulativement  chacune  selon  sa  nature, 
de  manière,  toutefois,  que  nul  des  contractants  n'obtienne  plus 
qu'il  ne  lui  est  dû. 

TITULUS  XXIV.  TITRE  XXiV. 

»E    LOCATIONE    ET    CONDUCTIONE.  OU    LOUAGE    (3). 

1492.  Si  dans  la  convention  intervenue  entre  deux  parties,  l'une 
d'elles  s'oblige,  moyennant  un  certain  prix  consistant  en  monnaie, 
non  pas  à  faire  avoir  à  l'autre  une  chose  comme  en  propriété 
{prœstare  rem  habere  licere);  mais  seulement  à  lui  en  procurer 
l'usage  ou  la  jouissance  [prœstare  reuti,  refrui  licere);  ou  à  faire 
pour  elle  certains  travaux,  ou  un  ouvrage  déterminé  :  il  y  a,  non 
plus  contrat  de  vente  [emptio  venditio),  mais  contrat  de  louage 
{locatio-conductio).  Celui  qui  doit  fournir  la  chose  à  loyer  se 
nomme  généralement  locator  (en  français,  locateur  ou  bail- 
leur); ceXm  qui  doit  la  prendre,  conductor  (en  français,  loca- 
taire ou  preneur);  et  le  prix,  merces. 

1493.  On  voit  que  cette  convention  a,  par  sa  nature  même,  la 
plus  grande  analogie  avec  celle  de  vente.  Cette  analogie  se  main- 
tient dans  les  règles  de  droit  qui  gouvernent  ces  deux  contrats, 
ainsi  que  notre  texte  va  s'attacher  à  le  démontrer.  Dérivée  du  droit 
des  gens,  accueillie  par  le  droit  civil,  la  convention  de  louage, 
comme  celle  de  vente,  produit,  par  le  seul  effet  du  consentement, 
de  part  et  d'autre  entre  les  parties  {ultro  citroque),  des  obliga- 
tions diverses,  qui  doivent  être  déterminées  selon  l'équité  [ex 
œquoetbono),  et  elle  est  investie  de  deux  actions  spéciales  («c//o 
locati;  actio  conducti),  une  pour  chaque  partie.  —  Ce  qui  con- 
cerne le  consentement  et  l'innovation  de  Justinien  par  rapport 
aux  ventes  que  les  parties  seraient  convenues  de  rédiger  par  écrit 
s'applique  également  au  louage  (4). 

Locatio    et    conductio    proxima    est  Le  louage  se  rapproche  beaucoup  de 

emptioni  et  vendilioni,  iisdemque  juris  la  vente,  et  se  régit  par  les  mêmes  rè- 

regulis  consislit.  Nam  ut  emptio  et  ven-  gles  de  droit.  En  effet,  de  même  que  le 

ditio  ita  contrahitur  si  de  pretio  conve-  contrat  de  vente  est  formé  dès  qu'il  y  a 

(1)  Dig.  21.  1.  De  œdilit.  edict.  19.  §  6.  f.  UIp.;  28.  f.  Gai.;  31.  §§  22 
et  38.  pr.  f.  L'Ip.;  55.  f.  Papln.  —  Cod.  4.  58.  De  œdilit.  action.  2.  const. 
Gordian.  —   (2)   Cod.   4.   54.    De  pact.   int.  vendit.   2.   const.   Alexand.  — 

(3)  Gai.  Com.  3.  §§  142  et  suiv.  —  Paul.  Sen(.  2.  18.  De  locato  et  conducto. 
—  Dig.  19.  2.  Locati  conducli.  —  Cod.  4.  65.  De  locato  et  conducto.  — 

(4)  CoD.  4.  21.  De  Jide  instrum.  17.  const.  Justinian. 

19. 
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nerit  sic  et  locatio  et  conJuctio  ita  con-  eu  convention  sur  le  prix,  de  même  dès 
trahi  intelligilur  si  merces  constituta  que  le  salaire  du  loyer  a  été  constitué, 
sit ,  et  competit  locafori  quidem  locati  le  contrat  de  louage  existe  et  produit 
aciio,  conductori  vero  couducti.  pour  le  locateur  l'actiou  locati,  pour  le 

locataire  l'action  conducti. 

1494.  Les  objets  d'obligation,  dans  le  contrat  de  louage, 
sont  :  d'une  part,  l'objet  du  loyer,  et  de  l'autre,  le  prix  qui  doit 
en  être  payé. 

l^OS;  L'objet  du  loyer  peut  être  de  diverse  nature  :  —  soit 
une  chose  [res) ,  dont  l'usage  ou  la  jouissance  doit  être  fournie  aa 
locataire;  —  soit  des  travaux  ou  services  [operœ)  que  l'une  des 
parties  s'oblige  à  faire  pour  l'autre,  et  qui  doivent  être  payés 
proportionnellement  à  leur  durée  :  par  exemple,  soigner  la 
maison,  les  écuries,  cultiver  un  cbamp,  conduire  un  chariot, 
un  navire,  à  tant  par  mois  ou  par  année,  —  soit  enfin  une 
œuvre  quelconque  [opus)  ,  que  l'une  des  parties  s'oblige  à  confec- 
tionner, à  faire  pour  l'autre,  moyennant  un  prix  déterminé  :  par 
exemple,  construire,  d'après  le  devis  arrêté,  une  maison,  con- 
duire tel  navire  en  tel  endroit,  couper  telle  moisson,  pour  tel  prix 
(c'est  ce  que  nous  nommons  entreprise  à  la  tâche  ou  à  forfait). 

De  là  diverses  variétés  de  louage  :  1°  locatio-conductio  rerum, 
louage  de  choses  ;  2*  locatio-conductio  operarum^  louage  de 
services  :  3°  locatio-conductio  operis ,  louage  d'un  ouvrage 
à  exécuter. 

1496.  Outre  les  noms  génériques  de  locator ^  conductor, 
merces,  quelques  dénominations  particulières  sont  applicables 
spécialement  à  ces  diverses  variétés.  Ainsi  le  locataire  d'une  mai- 
son se  nomme  souvent  inquilinus;  le  fermier  d'un  bien  rural, 
colonus  :  et  le  prix  du  loyer,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  pensio , 
reditus  (1).  A  l'égard  du  louage  de  services  {pperarum),  les  noms 
ordinaires  ne  changent  pas  :  celui  qui  fournit  ses  services  est  le 
locator,  et  celui  qui  les  prend  à  loyer  et  les  paye  est  le  conductor. 
Mais  quant  au  louage  d'un  ouvrage  à  l'entreprise  {operis),  ces 
noms  sont  fréquemment  intervertis  :  si  l'on  considère  le  travail 
de  l'entrepreneur,  ils  restent  dans  l'ordre  précédent  :  l'entrepre- 
neur est  locateur  de  son  travail  [locator  oper arum) ,  et  celui  qui  le 
paye  en  est  locataire  [conductor  operarum).  Mais  le  plus  souvent 
c'est  l'œuvre,  l'opération  elle-même  [opus)  que  les  jurisconsultes 
romains  considèrent.  Alors  ils  disent  de  l'entrepreneur  qu'il  a 
pris  à  bail  l'ouvrage  [opus  conduxit)  (2).  C'est  donc  celui  qui  fait 
faire  l'opération  qui  est  locator  operis,  et  l'entrepreneur  en  est  le 
conductor.  On  le  nomme  quelquefois  aussi  redemptor  operis  (3). 

(1)  Dig.  19.  2.  Locat.  eond.  24.  §.§1,2  et  4.  f.  Paul.  —  25.  §§  1  et  2.  f. 
Gai.  -  5  et  9.  §  6.  f.  Ulp.  —  (2)  Dig.  19.  2.  Locat.  cond.  11.  §§  3,  et  13.  §§  1. 
3.  f.  Ulp.  ;  25.  §  7.  f.  Gai.  ;  59.  f.  Javolen.  —  19.  5.  De  prœscript.  verb.  1.  §  1. 
f.  Papin.—  (3)  Dig.  19.  2.  Locat.  cond.  30.  §  3.  f.  .Wea.;  51.  §  1.  f.  Javolen.; 
60.  §  8.  f.  Labeon.  —  6.  1.  liei  vindicat.  39.  f.  Ulp. 
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1497.  Du  reste,  ce  n'est  pas  seulement  dans  les  noms;  mais, 
ce  qui  est  plus  important,  c'est  dans  leur  nature  et  dans  leurs 
effets  que  ces  diverses  variétés  de  louage  diCTèrent  entre  elles. 

1498.  Le  prix  du  loyer,  merces,  nommé  quelquefois  aussi  sim- 
plement pretium  (1),  doit  essentiellement,  comme  dans  la  vente, 
-être  déterminé  (certum),  et  consister  en  une  somme  de  monnaie. 

I.  Et  quae  supra  diximus,  si  alieno  1.  Et  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut 
«rbitrio  pretium  promissum  fuerit,  ca-  de  la  vente  dont  le  prix  aurait  été  aban- 
dem  et  de  locatione  et  conductionc  dicta  donné  à  l'arbitrage  d'un  tiers  doit  s'en- 
esse  infeiligamus  ,  si  alieno  arbitrio  tendre  également  du  louage.  C'eff/?OMr- 
merccs  promissa  fuerit.  Qua  de  causa,  quoi,  si  quelqu'un  donne  au  foulon  ou 
si  fulloni  polienda  curandave,  aut  sar-  au  tailleur  des  vêtements  à  nettoyer,  à 
cinatori  sarcienda  vcstimenta  qui  de-  soigner,  ou  à  raccommoder,  sans  ûxatioa 
derit,  nulla  slatim  mercede  constituta,  immédiate  de  salaire,  mais  à  charge  de 
sed  postea  tantum  daturus  quantum  payer  plus  tard  ce  dont  ils  convien- 
inter  eos  convcnerit,  non  propria  loca-  dront  entre  eux,  on  ne  voit  pas  là  un 
tic  et  conductio  contrahi  intelligitur,  contrat  de  louage  proprement  dit;  mais 
sed  eo  nomine  actio  praescriptis  verbis  on  donne  pour  ce  fait  l'action  prsescrip- 
datur.  tis  verbis. 

1499.  Qua  de  causa  :  Ce  qua  de  causa ^  emprunté  aux  Insti- 
tuts de  Gains  (2),  ne  se  lie  plus  bien,  ici,  à  ce  qui  précède.  Le 
sens  est  que  le  prix  doit  être  déterminé,  et  que,  par  conséquent, 
si  les  parties  s'en  sont  remises  sur  ce  point  l'une  à  l'autre,  sauf  à 
compter  plus  tard,  il  n'y  a  pas  contrat  de  louage. 

II.  Praeterea,  sicut  vulgo  quœrcbafur  ^.  En  outre,  de  même  qu'on  met- 
an  permutalis  rebus  emptio  et  vcndilio  tait  en  question  si  par  un  échange  de 
contrahitur,  ita  quaeri  solebat  de  loca-  choses  il  se  forme  contrat  de  vente,  de 
lione  et  conductione,  si  forte  rem  ali-  même  la  question  s'élevait-elle  pour  le 
quam  tibi  utendam  sive  fruendam  quis  louage,  dans  le  cas  où  quelqu'un  t'a 
dederit,  et  invicem  a  te  aliam  rem  utcn-  donné  une  chose  en  usage  ou  en  per- 
dam  sive  fruendam  acceperit.  Et  pla-  ception  de  fruits,  et  en  a  reçu  de  même, 
cuit  non  esse  locationem  et  conduclio-  à  son  tour,  une  autre  de  toi.  On  a  dé- 
nem,  sed  proprium  genus  esse  contrac-  cidé  encore  que  ce  n'est  point  là  un 
ius.  Vcluti  si,  cum  unum  bovem  quis  louage,  mais  un  genre  particulier  de 
haberet  et  vitinus  ejus  unum ,  placuerit  contrat.  Par  exemple,  si  deux  voisins 
inter  eos  ut  per  denos  dies  invicem  bo-  ayant  chacun  un  bœuf  conviennent  de 
ves  commodarcnt  ut  opus  faccrent,  et  se  prêter  réciproquement  leur  bœuf 
apud  alterum  bos  periit,  neque  locali,  pendant  dix  jours  pour  un  ouvrage  à 
aeque  conducli,  neque  commodati  com-  faire,  et  que  le  bœuf  de  l'un  périsse  chea 
petit  actio,  quia  non  fuit  gratuitura  l'autre,  il  n'y  aura  d'action  ni  locati, 
commodatum  ;  verum  praescriptis  ver-  ni  conducti,  ni  commodati,  puisque  le 
bis  agendum  est.  prêt    n'était    pas    gratuit;    mais  action 

prœscriptis  veibis. 

1500.  Nous  avons  ici,  comme  dans  l'échange,  une  de  ces  con- 
venlions  qui,  par  elles-mêmes,  ne  produisent  aucun  lien.  C'est  une 
opération  à  exécuter  de  fait  entre  les  parties.  Ce  n'est  que  le  com- 
mencement d'exécution  de  la  part  de  l'une  ou  de  l'autre,  qui  fait 
naître  l'obligation.  Nous  en  traiterons  plus  tard  (n°'159l  etsuiv.). 

(1)  Dig.  19.  2.  Local,  coud.  28  §  2.  f.  Labeon.  ;  et  51.  §  1.  f.  Javolen.  — 
Le  prix  de  la  main-d'œuvre,  dans  la  locatio  operis,  peut  recevoir  le  nom  parti- 
culier de  manupretium  :  Ibid.  30.  §  3.  f.  Alfcn.  —  (2)  Gai.  Com.  3.  §  i43. 
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De  l'emphytéose  (emphyteusis) ,  et  du  droit  de  superficie 
(superficies). 


III.  Adeo  autem  aliquam  familiari- 
tatem  inter  se  habere  videnfur  emptio 
et  venditio  ,  item  locatio  et  coDductio 
ut  in  quibusdam  causls  quœri  soleat 
utrum  emptio  et  venditio  contrahatur, 
an  locatio  et  coDductio;  ut  ecce  de  prœ- 
diis  quae,  perpétue  quibusdam  fruenda 
traduntur,  id  est ,  ut  quandiu  pensio 
sive  rcditus  pro  his  domino  prœstetur, 
neque  ipsi  conductori  neque  heredi 
ejus ,  cuive  conductor  heresve  ejus  id 

Srœdium  vendiderit  aut  donaverit,  aut 
otis  nomine  dederit ,  aliove  quoquo 
modo  alienaverit,  auferre  liceat.  Sed 
talis  contractus  quia  inter  veteres  dubi- 
tabatur,  et  a  quibusdam  locatio,  a  qui- 
busdam venditio  existimabatur,  lex 
Zenoniana  lata  est,  quae  emphyteuseos 
contractus  propriam  statuit  naturam, 
neque  ad  locationem  neque  ad  venditio- 
nem  inclinantera,  sed  suis  pactionibus 
fulciendam;  et  si  quidem  aliquid  pac- 
tum fuerit,  hoc  ita  obtinere  ac  si  nattira 
talis  esset  contractus  :  sin  autem  nihil 
de  periculo  rei  fuerit  pactum,  tunc  si 

3uidem  totius  rei  interitus  accesserit  ad 
ominum  super  hoc  redundare  pericu- 
lum;  sin  particularis,  ad  emphyteutica- 
rium  hujusmodi  daomum  venire.  Quo 
jure  utimur. 

1501.  II  s'agit  dans  ce  paragraphe  d'une  nature  particulière 
de  droit  qui,  depuis  les  premiers  temps  de  Rome  jusqu'aux  temps 
modernes,  à  travers  les  vicissitudes  des  gouvernements,  de  la  pro- 
priété publique  et  de  la  propriété  privée,  considérée  sous  le  triple 
rapport  de  l'histoire,  de  l'économie  sociale,  ou  de  la  pure  science 
du  droit,  offre  constamment  un  haut  intérêt.  Il  se  rattache,  par 
son  origine,  à  Vager  puhlicus  de  l'ancienne  Rome,  aux  posses- 
sions des  patriciens  sur  ces  champs,  aux  luttes  agraires,  aux  revi- 
rements de  distribution  ou  d'exploitation,  en  un  mot  à  tous  les 
souvenirs  que  réveillent  ces  mots  :  ager  publicus.  Il  se  rattache 
de  plus  près  encore  à  Vager  vectigalis  des  colonies,  des  municipes, 
des  cités  diverses,  des  collèges  sacerdotaux,  et  aux  locations  de 
long  temps  qui  en  étaient  laites.  De  même  aux  divers  biens  de 
l'empereur,  patrimoniales  fundi,  fundi  rei  privatœ,  fundi  fis- 
cales, et  au  mode  le  plus  usuel  d'après  lequel  le  fisc  les  mettait 
en  valeur.  Enfin  des  biens  de  l'Etat,  des  communes,  des  corpo- 
rations ou  du  fisc,  ce  droit  arrive  aux  biens  des  particuliers. 

1502.  Le  mot  d'emphytéose  [emphyteusis) ,  et  les  adjectifs  qui 
s'y  réfèrent  [emphyteuticum  prœdiuni) ,  n'apparaissent  que  fort 


3.  Il  y  a  une  telle  afGnité  entre  la 
vente  et  le  louage,  que  dans  certains  cas 
on  met  en  question  si  le  contrat  est  une 
vente  ou  un  louage.  Tel  est  celui  où 
des  fonds  sont  livrés  à  certaines  per- 
sonnes en  jouissance  perpétuelle,  c'est- 
à-dire  de  telle  sorte  que  le  propriétaire, 
tant  que  la  redevance  ou  le  revenu  lui 
en  sera  payé,  ne  puisse  les  retirer  ni  au 
locataire  ou  à  son  héritier,  ni  à  quicon- 
que les  aurait  acquis  du  locataire  ou  de 
son  héritier,  à  titre  de  vente,  de  dona- 
tion, de  dot  ou  à  tout  autre  titre.  Comme 
les  anciens  étaient  en  doute  sur  ce  con- 
trat, les  uns  le  considérant  comme  un 
louage,  et  les  autres  comme  une  vente, 
une  constitution  de  Zenon  est  interve- 
nue qui  attribue  au  contrat  d'emphy- 
téose une  nature  spéciale,  ne  se  confon- 
dant ni  avec  le  louage  ni  avec  la  vente, 
mais  tirant  sa  force  de  ses  propres  con- 
ventions. Et  si  quelque  pacte  y  est  in- 
tervenu, il  sera  observé  comme  si  telle 
était  la  nature  du  contrat.  Mais  si  rien 
n'a  été  convenu  quant  aux  risques  de 
la  chose,  le  péril  de  la  perte  totale  tom- 
bera sur  le  propriétaire,  et  le  dommage 
de  la  perte  partielle  sur  l'emphytéote. 
Tel  est  le  droit  que  nous  suivons. 
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tard,  dans  les  constitutions  du  Bas-Empire,  comme  qualification 
occasionnelle  plutôt  qu'exclusive  (1);  et  la  notion  du  droit  en  lui- 
même  est  longtemps  à  se  préciser  et  à  se  formuler.  Gains,  en  ses 
Instituts,  dans  le  paragraphe  qui  est  l'origine  de  celui  de  notre 
texte  (2),  ne  parle  encore  que  des  locations  perpétuelles  de  Vager 
vectigalis  des  municipes.  — Le  fait,  le  voici.  C'est  que  d'abord 
l'Etat,  et  ensuite  les  cités,  les  corporations,  les  propriétaires  de 
vastes  terres,  ne  pouvant  les  cultiver  eux-mêmes,  ni  les  faire  cul- 
tiver par  mandataires,  cherchent,  comme  meilleur  mode  d'exploi- 
itation,  à  les  donner  à  long  bail,  et  à  s'en  faire  un  revenu  fixe  et 
'périodique.  C'est  qu'en  second  lieu,  ces  terres  étant  en  grande 
partie  incultes,  ayant  besoin,  pour  être  mises  en  valeur,  que  le 
ciiltivateur  s'y  attache,  les  remue  et  les  améliore  comme  sa  propre 
chose,  comme  un  patrimoine  de  famille,  les  faits  tendent  à  lui 
faire  reconnaître  sur  ces  terres  un  droit  qui,  sans  détruire  celui 
de  propriété  de  l'Etat  ou  des  corporations,  lui  en  transporte,  en 
grande  partie,  les  avantages.  C'est  sous  l'empire  de  ces  besoins  et 
de  ces  instincts  économiques  que  le  droit  du  concessionnaire  peu 
à  peu  se  détermine,  se  dégage,  devient  un  droit  particulier,  ayant 
sa  propre  nature,  et  enfin  son  nom  spécial,  emphyteusis.  Ce 
nom  lui-même,  dans  sa  racine  grecque,  àith  toïï  lijLcpuTeuEiv ,  plan- 

j/ter,  semer,  greffer,  révèle  à  lui  seul  l'origine  et  la  destination 

•du  droit. 

1503.  Quant  au  genre  de  convention  qui  règle  entre  les  parties 
cet  établissement  et  ses  conditions,  ce  n'est  dans  le  principe,  bien 
déterminément ,  qu'un  louage  ;  mais  à  mesure  que  le  droit  du  con- 
cessionnaire se  sépare  de  celui  du  locateur  ordinaire,  emprunte  à 
la  propriété  la  plus  grande  partie  de  ses  avantages,  et  se  produit 
comme  un  droit  réel,  on  se  demande  si  le  contrat  d'où  dérive  son 
établissement  n'est  pas  une  vente.  Vente  ou  louage,  il  faut  que  ce 
soit  l'une  ou  l'autre  ;  car  ce  n'est  qu'à  l'un  de  ces  titres  qu'il  peut 
être  obligatoire  :  le  droit  civil  n'a  pas  d'autre  contrat  qui  s'en 

^^ rapproche,  et  il  n'en  invente  pas  de  nouveaux,  son  catalogue  est 
[fermé  (3). 

1504.  Il  faut  arriver  à  Zenon,  pour  trouver  le  contrat,  à  son 
tour,  érigé  en  contrat  particulier,  revêtu  de  son  action  propre, 
et  intercalé  néanmoins ,  au  nombre  des  contrats  consensuels  du 
droit  civil,  entre  la  vente  et  le  louage  :  car  on  ne  veut  pas  le  faire 
déchoir  du  rang  qu'il  a  occupé  sous  l'une  ou  l'autre  de  ces 
dénominations. 

(1)  CoD.  5.  71.  De  prœd.  minor.  13.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  11.  61. 
De  fund,  patrim.  7.  const.  Gratian.  Valentin,  et  Tlieod.  —  Voir  pourtant  Dig. 
27.  9.  Reb.  eor.  qui  sub.  tut.  3.  §  4.  f.  Ulp.  N'y  a-t-il  pas  ici  interpolation  de 
Tribonim? —  (2)  Gai.  Com.  3.  §  145.  —  (3)  Au  temps  de  Gains,  l'opinion 
prédominante,  nous  dit  ce  jurisconsulte,  au  sujet  de  ïager  vectigalis ,  était  que 
le  contrat  de  concession  de  cet  ager  formait  un  louage  :  «  Sed  raagis  placuit 
locationem  conductioneiiiaue  esse.  »  Com.  3.  §  145. 
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f  Tout  cela  n'a  pas  été  imaginé  d'un  seul  jet.  C'est  le  produit  du 
temps  et  des  fails.  L'établissement  a  passé,  de  l'Etat  et  des  cor- 
porations, aux  particuliers,  lorsque,  d'une  part,  dans  une  seule 
main  privée  se  sont  trouvées  réunies  de  vastes  étendues  de  terres 
[latifundia) ,  formant  quelquefois  une  grande  partie  de  toute  une 
province;  et  que,  d'autre  part,  l'abandon  de  l'agriculture,  les 
misères  du  temps  et  la  charge  des  impôts  ont  laissé  la  plus  grande 
partie  de  ces  terres  désertes,  en  friche  et  sans  produit.  Enfin  des 
terres,  objet  premier  et  principal  de  son  établissement,  le  droit 
emphytéotique  a  passé  aux  édifices  eux-mêmes  (1). 

1505.  L'emphytéose ,  en  fait,  ne  paraît  se  produire  que  sous 
une  double  face,  comme  un  composé  :  1°  d'un  droit  réel  ;  2°  d'obli- 
gations liant  une  personne  à  une  autre.  De  là  surtout  viennent 
les  variétés  et  les  embarras  des  définitions  qui  en  ont  été  données. 
Pour  éclaircir  la  matière,  il  faut  distinguer  soigneusement  le  droit 
réel  du  droit  personnel. 

1506.  Comme  droit  réel,  l'emphytéose  [emphyteusis]  est  un 
démembrement  particulier  du  droit  de  propriété.  On  nomme 
emphytéote  [emphyteuta ,  quelquefois  empliyteuticarius  (2),  jadis 
conductor)  celui  qui  a  ce  démembrement;  et  prcedium  emphy- 
teuticarium  (jadis  agervectigalis) ,  l'immeuble  qui  en  fait  l'objet. 
Le  propriétaire  qui  démembre,  qui  fractionne  ainsi  sa  propriété, 
reste  néanmoins  dominus.  —  Ce  démembrement  est  plus  étendu 
que  celui  même  d'usufruit.  L'emphytéote  a  non-seulen>ent  le  droit 
de  retirer  tous  les  services  et  tous  les  fruits  de  la  chose  :  mais  il 
est  possesseur,  les  fruits  lui  sont  acquis  par  leur  seule  séparation 
du  sol;  il  peut  disposer  de  la  substance  de  la  chose,  et  y  faire 
toutes  les  modifications  qu'il  lui  plaît,  pourvu  qu'il  ne  la  détériore 
pas.  Il  peut  aliéner  son  droit  et  le  transférer  à  autrui,  soit  de  son 
vivant,  soit  même  pour  l'époque  de  son  décès,  toutefois  sous  de 
certaines  réserves  et  de  certaines  conditions  accordées  au  proprié- 
taire. Enfin  ce  droit  ne  périt  pas,  comme  celui  d'usufruit,  avec 
remphytêole;  mais  il  passe  héréditairement  à  ses  successeurs 
testamentaires  ou  ah  intestat.  — Divers  événements,  cependant, 
peuvent  l'éteindre  :  tels  que  le  consentement  des  parties,  la  perte 
totale  de  la  chose,  l'arrivée  du  terme  lorsqu'il  a  été  constitué  à 
temps,  la  mort  de  l'emphytéote  sans  aucun  héritier,  ni  légitime, 
ni  testamentaire;  et  surtout  certaines  causes  de  déchéance  qui 
peuvent  être  encourues  par  lui. 

1507.  Quant  aux  obligations  qui  lient  personnellement  l'em- 
phyléote,  la  principale  est  de  payer,  aux  époques  périodiques 
fixées,  une  redevance,  qui  se  nomme  pernio  ou  canon.  Ni  la  sté- 
rilité, ni  les  accidents  de  force  majeure  qui  ont  arrêté  ou  détruit 

(1)  Dig.  39.  2.  De  damno  infect.  15.  §  26.  f.  UIp.  —  Novel.  7.  c.  3.  §  2; 
et  XovEL.  120.  c.  1.  §  2.  Justinian.  —  (2)  Cod.  4.  66.  De  jure  emphyt.  1. 
const.  Zeno. 
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la  récolte,  ni  même  la  perte  partielle  de  la  chose,  ne  font  cesser 
ni  ne  diminuent  cette  obligation  :  il  faut,  pour  que  l'obligation 
cesse,  qu'il  y  ait  eu  perte  totale.  L'obligation  étant  personnelle 
à  remphytéole,  s'il  veut  transmettre  son  droit  à  un  autre  que  ses 
Héritiers,  de  manière  que  lui  se  trouve  libéré  et  que  le  nouvel 
empbytéote  succède  à  son  obligation,  il  ne  peut  le  faire  qu'avec 
le  consentement  du  propriétaire.  L'usage  est  venu,  de  la  part  des 
propriétaires,  de  se  faire  payer  ce  consentement  à  la  mutation. 
Usage  transformé  en  droit,  et  régularisé  par  Justinien,  qui  en 
détermine  les  formes,  et  qui  fixe  au  cinquantième  du  prix  de  la 
valeur  estimative  de  l'empbyléose  la  somme  à  payer  au  proprié- 
taire à  chaque  aliénation  (1).  Un  droit  de  préférence,  autrement 
dit  droit  de  retrait,  droit  de  préemption,  est,  en  outre,  accordé 
au  propriétaire ,  en  cas  de  vente ,  s'il  préfère  prendre  l'achat  pour 
son  compte. 

1508.  Le  droit  d'emphytéose ,  droit  réel,  démembrement 
étendu  de  la  propriété,  se  conçoit  fort  bien  ,  par  l'esprit  d'analyse, 
indépendamment  de  toute  obligation  au  payement  d'une  rede- 
vance; et,  pour  être  exact,  il  faut  l'en  distinguer  soigneusement. 
On  conçoit  même  qu'en  fait  le  droit  pût  se  produire  ainsi  :  par 
exemple,  s'il  avait  été  établi  pour  un  prix  une  fois  payé,  ou  par 
pure  libéralité.  Mais  historiquement,  et  par  suite  de  sa  destination 
économique,  il  n'apparaît  qu'accompagné  de  l'obligation  à  la 
redevance.  Même  en  cas  de  concession  gratuite,  si  minime  que 
£oit  la  redevance,  le  propriétaire  en  impose  une,  ne  fût-ce  qu'en 
signe  de  son  droit  de  propriété. 

1509.  Quant  aux  faits  générateurs  qui  peuvent  donner  nais- 
sance soit  au  droit  réel  d'emphytéose,  soit  aux  obligations  qui 
raccompagnent  :  les  contrats,  les  donations,  les  legs,  la  prescrip- 
tion se  présentent  comme  possibles  en  tbéorie.  Ont-ils  eu  tous 
une  application  pratique  chez  les  Romains?  C'est  une  autre 
question.  — Notre  texte  parle  suffisamment  du  contrat  particulier 
destiné  spécialement,  usuellement,  à  cet  effet  :  jadis  vente  ou 
louage,  selon  l'opinion  des  ims  ou  des  autres,  investi  par  Zenon 
d'une  existence,  d'un  nom  et  d'une  action  exclusivement  propres, 
et  toutefois  énuméré  encore  au  nombre  des  contrats  consensuels 
du  droit  civil.  —  Mais  il  faut  distinguer  encore  ici  soigneusement 
entre  le  droit  réel  et  les  obligations,  et  ne  pas  perdre  de  vue  ce 
principe,  que  la  seule  destination  des  contrats  est  de  produire  des 
obligations  entre  les  contractants.  Le  contrat  relatif  à  l'établisse- 
ment d'une  emphytéose  n'a  donc  pas  d'autre  effet  :  il  oblige  les 
parties.  Pour  que  le  droit  réel  existe,  il  faut  d'autres  moyens 
d'établissement  :  à  l'époque  de  Justinien,  la  quasi-tradition  (2). 

(1)  Ce  prix  a  été  nommé,  par  la  suite,  laudemium,  probablement  de  laudare, 
demander  ou  donner  adliésion ,  consentir,  d'oîi  le  mot  français  allouer,  et  les 
lods  et  ventes  de  notre  vieux  droit.  —  (2)  On  peut  renouveler  ici  la  conlro- 
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1510.  Le  sort  de  l'emphytéose,  dans  les  transformations 
historiques  de  la  société  des  gouvernements  européens,  jusqu'à 
nos  jours,  et  ses  reflets  divers  dans  les  institutions  féodales  et 
coutumières,  sont  curieux  à  étudier. 

1511.  Le  droit  de  superficie  { jus  siiperficiarium ,  ou  seulement 
siiperjîcies)  a  une  grande  analogie  avec  l'emphytéose,  mais  il  s'en 
distingue  cependant  d'une  manière  sensible.  11  peut  arriver  que 
le  propriétaire  d'un  terrain  concède  à  une  autre  personne,  mais 
seulement  sur  la  superficie  {sîiperfictes) ,  c'est-à-dire  sur  toute 
construction  élevée  sur  le  sol,  un  droit  réel  analogue  à  celui  qu'a 
l'empli  y  téote  sur  le  fonds  emphytéotique.  Le  superficiaire  {super- 
ficiarius)  a  ainsi,  quant  à  la  superficie,  un  démembrement  étendu 
de  la  propriété.  Cette  concession  peut  lui  être  faite  gratuitement 
ou  à  titre  onéreux ,  à  charge  par  lui  de  payer  un  prix  une  fois  soldé, 
ou  bien  une  redevance  périodique  [solarium,  pensio).  Il  n'existe 
pas  pour  de  pareilles  conventions  de  contrat  particulier,  mais 
seulement  les  contrats  ordinaires.  Ce  droit  et  la  protection  qui  lui 
est  accordée  sont  d'origine  prétorienne  (1). 

IV.  Item  quœritur,  si  cura  aurifice        4.  On  met  également  en  question, 

Tilius  convenerit  ut  is  ex  auro  suo  certi  si  lorsque  Titius  est  convenu  avec  un 

ponderis  certaeque  formœ  aunuios  ei  fa-  orfèvre  que  celui-ci,  avec  son  or,  fera 

ceret  et  acciperet  verbi  gratia  aureos  à  Titius  des  anneaux  d'un  certain  poids 

decern,   utrum   emplio   et  vendilio   an  et  d'une  certaine  forme,  et  en  recevra, 

locafio  et  condnctio  contrahi  videatur.  par  exemple,  dix  ecus  d'or,  il  y  a  con- 

Cassius  ait,  matcriae  quidem  emptionem  trat  de  vente  ou  de  louage.  Cassius  dit 

et  venditionem  contrahi ,  operse  autem  qu'il  y  a  vente  de  la  matière,  et  louage 

locationem  et  conductionem;   sed  pla-  du  travail  :  mais  on  a  décidé  qu'il  y  a 

cuit  tantum  emptionem  et  venditionem  seulement  contrat  de  vente.  Que  si  Ti- 

confralii.  Quod  si   suum  aurum  Titius  tius  avait  fourni  son  or,  un  salaire  ayant 

dederit,  mercede  pro  opera  constituta,  été  convenu  pour  la  façon,  il  y  aurait 

dubium  non  est  quin  locatio  et  conduc-  évidemment  louage, 
tio  sit. 

Effets  du  contrat  de  louage. 

1512.  Les  effets  du  contrat  consistent  dans  les  obligations 
réciproques  qu'il  impose  aux  parties. 

Dans  le  louage  de  choses  {locatio- conductio  rerum) ,  l'obli- 
gation principale  du  locateur  est  de  fournir  la  chose  au  locataire, 
pour  l'usage  ou  pour  la  jouissance  convenus,  pendant  tout  le 
temps  fixé.  Les  jurisconsultes  romains  ont,  pour  mieux  caracté- 
riser cette  obligation ,  une  expression  analogue  à  celle  employée 
pour  la  vente  :  le  locateur  doit  procurer  [prœstare]  au  locataire, 

verse,  exposée  tom.  II,  n"  465,  note  2,  pour  l'établissement  des  droits  d'usufruit 
et  de  servitude.  —  Voir,  sur  toute  la  doctrine  que  nous  venons  d'exposer  quant 
à  l'emphytéose  :  Dig.  6.  3.  Si  ager  vectigalis ,  id  est  emphyleuticarius  petatur. 
—  CoD.  4.  66. — De  jure  emplnjteutico.  —  Nov.  7.  c.  3.  Quomodo  emphyteusis 
ecclesîasticariim  rerum  contrahi  permittitur.  —  Nov.  120.  De  alienatione  et 
emphyteusi  et  locatiune...  rerum  sacrarum. 
(1;  Dig.  43.  18.  De  superficiebus. 
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re  utt  licere,  ou  re  frui  licere  (1)  :  ce  qui  comprend  la  néces- 
sité de  le  garantir  contre  les  troubles  et  les  conséquences  de 
l'éviction.  Il  est  tenu,  en  outre,  de  lui  rembourser,  toujours  ex 
œquo  et  bono,  les  impenses  nécessaires  et  utiles  faites  pour  la 
chose  (2) . 

L'obligation  principale  du  locataire  [conductor]  est  de  payer 
le  prix  du  louage  aux  termes  fixés  (3),  et  de  rendre  la  chose  à 
la  fin  du  bail  (4).  Toutefois,  il  aurait  le  droit  d'obtenir  ex  œquo 
et  bono  une  diminution  proportionnelle  du  loyer,  si  quelque 
cause  fortuite  et  de  force  majeure  avait  fait  avorter,  ou  périr 
avant  la  perception,  une  partie  considérable  des  fruits  {plus  quam 
tolerabile  est)  (5). 

1513.  Un  point  important  à  remarquer,  c'est  que  dans  le  droit 
(romain  le  contrat  de  louage  n'a  jamais  été  considéré  comme  pou- 
jvantêtre  l'origine,  la  cause  d'une  translation  quelconque  de  droit 
'réel.  La  livraison  de  la  chose  à  titre  de  louage  ne  confère  au  loca- 
taire [conductor)  aucun  droit  de  cette  nature.  Il  n'a  pas  même  la 
possession  de  la  chose  ;  car  il  ne  détient  que  pour  le  compte  du 
propriétaire  et  comme  son  instrument.  Tous  ses  droits  ne  sont  que 
ceux  produits  par  le  contrat  :  c'est-à-dire  des  droits  de  créance 
contre  le  locateur.  On  discute  aujourd'hui  si  cette  théorie  est  bien 
fondée;  s'il  n'est  pas  dans  la  nature  du  louage,  soit  d'après  des 
idées  vraiment  rationnelles,  soit  du  moins  d'après  les  principes 
de  notre  Code  civil ,  d'être  l'origine  d'un  droit  réel  particulier. 
Mais  le  droit  romain  est  resté  complètement  étranger  à  cette 
manière  de  voir. 

1514.  Dans  toute  espèce  de  louage,  soit  de  choses,  soit  de 
services,  soit  de  l'exécution  d'un  ouvrage  [operis) ,  les  contrac- 
tants sont  mutuellement  responsables,  les  uns  envers  les  autres, 
non-seulement  du  dol,  mais  de  toute  faute.  Ils  doivent  apporter 
à  l'exécution  de  leurs  obligations,  non  pas  les  soins  qui  leur  sont 
habituels  dans  leurs  propres  affaires,  mais  les  soins  d'un  père  de 
famille  diligent  (6). 

Les  parties  peuvent  du  reste,  dans  le  louage  comme  dans  la 
vente,  modifier  les  règles  ordinaires  du  contrat  par  des  pactes 
accessoires  [lex  ou  leges  conductionis)  \  ou  faire  intervenir  des 
stipulations, 

(1)  Dig.  19.  2.  Locat.  cond.  9.  pr.  f.  Ulp.  Pomponius  ait  nihilomimis  eiim 
teneri  ex  conducto  ei  qui  conduxit  :  «  Ut  ei  prœstetur ,  frui  quod  conduxit 
licere.  ^—Ibid.  15.  §  1.  f.  LIp.  ;  24.  §  4.  f.  Paul.—  (2)  Ibid.  55.  §  1.  f.  Paul.  ; 
61.  pr.  f.  Scœiol.— (3)  Ibid.  54.  pr.  f.  Paul.  —  (4)  Ibid.  48.  §  1.  f.  Marcell. 

—  (5)  Ibid.  15.  §§  2  à  7.  f,  Ulp.  ;  25.  §  6.  f.  Gai.  —  (6j  Dig.  13.  6.  Cummod 
5.  §  15.  in  fine.  f.  Ulp.  —  19.  2.  Locut.  cond.  25.  §  7.  «  Guipa  autem  abest, 
si  omnia  facta  sunt  quae  diligentissinius  qui.sque  observaturus  I'uisset.  i>  f.  Gai, 

—  Cod.  4.  65.  De  locat.  et  cond.  28.  const.  Dioclet.  et  Maxim,  a  In  judicio 
tam  locati  quam  conducti ,  dolum  et  custodiam,  non  etiam  casum,  cui  resisti 
non  potest,  venire  constat,  j 
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Le  paragraphe  qui  suit  se  réfère  à  l'observation  de  ces  clauses 
ou  de  ces  pactes  accessoires,  et  à  la  responsabilité  des  fautes. 

V.  Conductor  omnia  secundum  legem        S.  Le  locataire  doit  se  conformer  en 

conductionis  facere  debet;  et  si  quid  in  tout  à  la  loi  du  contrat  ;  et  sur  les  points 

lege  praetermissum  fuerit,  id  ex  bono  et  qui  y  auraient  été  omis,  ses  obligations 

aequo  debet  prœstare.  Qui  pro  usu  aut  se    règlent    par   l'équité.   Celui   qui   a 

vestimentorum  aut  argenti  aut  jumenti  donné  ou  promis  un  prix  pour  louage  (îe 

mercedem  aut  dédit  aut  promisit,  ab  eo  vêtements,  d'argenterie  ou  d'une  bête 

custodia  talis  desideratur,    qualis  dili-  de  somme,  doit  apporter  dans  la  garde 

gentissimus   pater    familias    suis   rebus  de  la  chose  louée  les  soins  que  le  père 

exbibét  :  quam  si  prœstiterit,  et  aliquo  de  famille  le  plus  attentif  apporte  à  ses 

casu  earn  rem  amiserit,  de  restituenda  affaires;  s'il  y  a  mis  ce  soin,  et  que  par 

ea  re  non  tenebitur.  quelque  accident  il  perde  la  chose,  il 

n'est  pas  tenu  de  sa  restitution. 

Extinction  du  contrat  de  louage. 

1515.  Le  louage  des  choses  finit,  régulièrement,  à  l'expiration 
du  temps    convenu   {impleto   tempore  conductionis);  sauf  aux    J 
parties  à  renouveler  le  bail  :  ce  qu'elles  sont  censées  faire  tacite-     a 
ment  si  le  locataire  continue,  au  su  du  bailleur,  à  rester  en  loca- 
tion [remansit  in  conductione);  il  y  a  alors  ce  que  nous  appelons     i 
tacite  reconduction:  «Taciturnitate  utriusque  partis  reconduxisse    ^ 
videtur,  »    dit   Ulpien  :  «  Tacito  consensu   eamdem  locationem 
renovare  videtur,  5»  porte  un  rescrit  impérial  (1). 

1516.  Si  le  bailleur  aliène  la  chose  louée,  sans  imposer  à 
l'acquéreur  le  maintien  du  bail  et  sans  lui  céder  ses  droits  à  cet 
égard,  le  louage  prend  fin,  en  ce  sens  que  ni  l'acquéreur  d'un 
côté,  ni  le  locataire  de  l'autre,  ne  sont  forcés  de  le  maintenir.  Ils 
n'ont  pas  contracté  entre  eux,  ils  ne  sont  donc  pas  liés  l'un  à 
l'autre.  «  Emptorem  quidem  fundi  necesse  non  est  stare  colono, 
cui  prior  dominus  locavit  :  nisi  ea  lege  emit  (2).  »  Bien  plus,  le 
locateur  pouvait  reprendre  la  maison,  pour  l'habiter  lui-même. 
Sauf,  toutefois,  au  locataire,  son  recours  en  dommages-intérêts 
contre  le  locateur  ou  ses  héritiers  (3).  Ce  principe  s'applique 
même  au  cas  de  legs  (4). 

1517.  Il  y  a,  en  outre,  quelques  causes  particulières  qui  peu- 
vent autoriser  l'une  ou  l'autre  des  parties  à  faire  résilier  le  con- 
trat :  par  exemple,  si  le  locataire  est  resté  deux  ans  sans  payer 
le  prix  du  loyer  (5);  s'il  mésuse  de  la  chose  (maie  in  re  locata 
versatur)  ;  si  le  propriétaire  a  besoin  de  faire  des  reconslruc- 
tions  (6)  ;  ou  si  le  locataire,  de  son  côté,  est  empêché  de  retirer 
de  la  chose  l'utilité  convenue  (7). 

1518.  Ces  difierentes  règles  sur  la  fin  ou  la  résiliation  du  cou- 

(1)  Dig.  19.  2.  Local,  conduct.  13.  §  11;  et  14.  f.  UIp.  —  Cod.  4.  65.  De 
local,  et  C07id.  16.  const.  Valerian,  et  Gallian.  —  (2)  Cod.  Ibid.  9.  const. 
Alex.;  3.  const.  Anton.  —  (:})  Dig.  19.  2.  Local,  coud.  25.  §  1.  f.  Gai.  — 
(4)  lùid.  32.  f.  Julian.  —  (5)  Dig.  19.  2.  Locat.  cond.  54.  §  1  ;  et  56.  f.  Paul.  — 
(6)  CoD.  4.  65.  De  locat.  et  coud.  3.  const.  Anton.  (7)  Dig.  19.  2.  Locat.  cond. 
13.  §  7.  f.  Llp.;  et  27.  §  1.  f.  Alfcn.  —  24.  §  4.  f.  Paul.;  et  60.  pr.  f.  Lab. 
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trat  de  louage  ne  sont  applicables  au  louage  de  services  ou  d'ou- 
vrages qu'avec  les  modifications  réclamées  par  la  nature  particu- 
lière de  ces  variétés  du  contrat. 

VI.  Mortuo  conduclore  intra  tem-  6.  Si  le  locataire  meurt  pendant  la 
pora  conductionis,  beres  ejus  eodem  durée  du  bail,  son  héritier  lui  succède 
jure  in  conductione  succedit.  dans  la  location. 

1519.  La  mort  du  locataire  {conductor),  ni  celle  du  bailleur 
{locator),  ne  mettent  fin  au  contrat  (1).  Leur  héritier  continue 
leur  personne  et  succède  à  leurs  obligations  comme  à  leurs 
créances;  or  rien  n'empêche,  dans  la  nature  du  louage,  que  cette 
succession  ait  lieu.  —  Mais  ceci  ne  s'applique  qu'au  louage  de 
choses.  Pour  le  louage  de  services  {operaram),  le  contrat  finit 
par  la  mort  de  celui  qui  a  loué  son  travail ,  car  avec  lui  périt 
aussi  la  chose  louée.  Il  en  est  de  même  de  la  mort  de  l'entrepre- 
neur, dans  le  louage  d'un  ouvrage  à  exécuter  {operis). 

ACTIONS  RELATIVES  AU  CONTRAT  DE  LOUAGE. 

1520.  Les  actions  qui  naissent  du  contrat  de  louage  lui-même 
sont  :  l'action  locati  pour  le  locateur  {locator),  et  l'action  con- 
duct! pour  le  locataire  {conductor).  Actions  de  bonne  foi,  qui, 
par  l'étendue  que  leur  donne  ce  caractère,  servent  à  poursuivre 
tous  les  résultats  quelconques  dérivant  équitablement  (ea;  cp^mo 
et  bono)  du  contrat  ou  de  ses  pactes  accessoires.  —  Si  les 
parties  avaient  garanti  quelques-unes  de  leurs  obligations  par 
des  stipulations,  elles  auraient,  en  outre,  les  actions  naissant  de 
ces  stipulations. 

1521.  Nous  trouvons  dans  l'édit  du  préteur  une  action  et  des 
interdits  particuliers,  qui  se  réfèrent  au  louage  des  biens  ruraux 
ou  des  maisons,  et  qui  ont  pour  but,  non  pas  la  poursuite  des 
droits  personnels  d'obligation  résultant  du  contrat,  mais  celle  de 
certains  droits  réels  donnés  pour  garantie  d'exécution  de  ces  obli- 
gations.—  Pour  le  louage  des  biens  ruraux  :  1" L'action  servienne 
{Serviana  actio),  introduite  par  le  préleur  Servius,  action  réelle 
(in  rem),  au  moyen  de  laquelle  le  locateur  d'un  fonds  rural  pour- 
suit, soit  contre  le  fermier,  soit  contre  tout  tiers  détenteur,  les 
objets  du  fermier  spécialement  engagés  au  payement  du  fermage, 
pour  en  obtenir  la  restitution,  si  mieux  on  n'aime  le  payer  (2). 
Cette  action  est  remarquable,  en  ce  qu'elle  est  l'origine  de  l'action 
hypothécaire.  2°  L'interdit  salvien  {interdictum  Salvianum)  intro- 
duit par  le  préteur  Salvianus,  au  moyen  duquel  le  locateur  d'un 
fonds  rural  poursuit  les  mêmes  objets,  pour  s'en  faire  attribuer  la 
possession  {adipiscendœ  possessionis  causa)  (3).  Cette  action  et 

(1)  CoD.  4.  65.  h.  tit.  10.  const.  Gordian.  —  Dig.  Ibid.  19.  §  8.  f.  Ulp.; 
et  32.  f.  Julian.  —  (2)  Ci-dessous,  liv.  4.  tif.  6.  §  7.  —  (3)  Ci-dessous,  liv.  4. 
tit.  15.  §  3.  —  Gai.  Comna.  4.  §  147.  —  Dig.  43.  33;  et  God.  8.  9.  De  Saî- 
viano  inter dicto. 


302  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.   LIV.  III. 

cet  interdit  sont  exclusivement  propres  au  louage  des  biens 
ruraux (  et  il  importe  de  remarquer  qu'ils  s'appliquent,  non  pas 
à  toutes  les  choses  apportées  par  le  fermier  dans  la  ferme,  mais 
seulement  à  celles  qui  ont  été  engagées  par  convention  spéciale, 
ainsi  qu'aux  produits  du  fonds.  —  Quant  au  louage  des  maisons, 
l'action  servienne  y  a  été  étendue  plus  tard,  sous  les  qualifica- 
tions d'action  utile,  ou  d'action  quasi-servienne  ou  hypotiiécaire 
[quasi-Serviana,  hypothecaria  actio),  et  elle  a  été  appliquée  à 
tous  les  objets  apportés  dans  la  maison  par  le  locataire,  lesquels 
objets'  ont  été  considérés  comme  engagés  tacitement  pour  la 
garantie  du  loyer  (1).  —  De  son  côté,  le  locataire  d'une  maison, 
qui  a  payé  ce  qu'il  doit  à  titre  de  loyer  et  rempli  toutes  ses  obli- 
gations, a  contre  le  bailleur  un  interdit  spécial,  dont  le  texte 
nous  est  conservé  au  Digeste;  l'interdit  de  migrando,  pour 
empêcher  le  bailleur  de  mettre  obstacle  à  ce  qu'il  sorte  avec  tous 
les  objets  qui  lui  reviennent  (2). 

1522.  Le  contrat  formé  pour  l'établissement  d'une  emphytéose 
produit,  depuis  la  constitution  de  l'empereur  Zenon,  au  profit  tant 
de  l'un  que  de  l'autre  contractant,  une  action  particulière,  actio 
emphyteuticaria ,  par  laquelle  ils  peuvent  poursuivre  l'un  contre 
l'autre  l'exécution  des  obligations  qu'ils  ont  contractées.  —  Une 
fois  que  le  droit  réel  d'emphytéose  est  établi ,  bien  que  l'emphy- 
téote  ne  soit  pas  propriétaire,  on  lui  accorde,  pour  la  protection 
de  ce  droit,  mais  seulement  sous  la  qualification  et  sous  la  forme 
Abactions  utiles,  les  actions  attribuées  ordinairement  au  proprié- 
taire [utilis  vindicatio,  utilis  Puhliciana,  utilis  conJessoria,vel 
negatoria,  etc.);  et  il  peut  exercer  cette  vindication  même  utile 
contre  le  propriétaire.  Les  Romains,  en  effet,  n'ont  jamais  discerné 
nettement  le  droit  réel  d'emphytéose,  dont  l'existence  est  encore 
contestée  dans  notre  législation;  et  ils  ne  le  protègent  qu'à  l'aide 
de  moyens  indirects,  par  assimilation  à  la  propriété. 

La  même  faveur  était  accordée  au  superficiaire  (3). 

TITULUS  XXV.  TITRE  XXV. 

DE  SOCIKTATE.  DE    LA   SOCIÉTÉ    (4). 

1523.  Des  personnes  peuvent  convenir  qu'il  y  aura  entre  elles 
une  certaine  communauté  de  biens.  Cette  convention,  qui,  dans 
l'origine,  n'a  dû  se  produire  que  comme  une  opération  mise  à 
exécution  par  les  parties,  ainsi  que  l'indiquent  les  expressions  in 
societatem  cotre,  a  été  admise,  de   bonne  heure,  par  le  droit 

(1)  Dig.  20.  2.  In  quibus  causis  pign.  4.  f.  Nerat.  —  Cod.  4.  65.  De  local. 
et  cond.  5.  const.  Alexand.  —  (2)  Dig.  43.  32.  De  migrnndo.  —  (3)  Dig.  6.  3. 
Si  ager  vectigalis ,  id  est  emphyteuticarius  petatur.  —  Dig.  6.  1.  De  rei  vin- 
dicat.  73  à  75.  f.  Ulp.  et  Paul.  —6.  2.  De  public,  in  rem  act.  12.  §  2.  f. 
Paul.  —  8.  1.  Deservilut.  16.  f.  Julian.  43.  18.  —  De  super  fie.  1.  .i^  3  et  4. 
f.  Ulp.  —  (4)  Gai.  Corn.  3.  §§  148  et  suiv.  —  Paul.  Sent.  2.  16.  Pro  socio. 
—  Dig.  17.  2;  et  Cod.  4,  37.  Pro  socio. 
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civil  romain,  comme  obligatoire  par  le  seul  consentement  des  par- 
ties. Elle  figure,  en  conséquence,  au  nombre  des  contrats  consen- 
suels, sous  le  nom  de  contrats  de  société  [societas).  Elle  produit 
entre  les  associés  des  obligations  réciproques  [ultro  citroque),  qui 
doivent  être  appréciées  selon  la  bonne  foi  {ex  œquo  et  bono);  et 
qui  sont,  non  pas  distinctes  en  deux  rôles  différents,  comme  dans 
la  vente  et  dans  le  louage,  mais  de  même  nature  pour  tous.  Aussi 
les  contractants  portent-ils  tous  le  même  nom  :  associés  (socii),  et 
le  contrat  est-il  muni  d'une  seule  et  même  action;  l'action  pro 
socio,  ouverte  à  chacun  d'eux. 

1524.  La  société  peut  se  distinguer  en  plusieurs  espèces,  sui- 
vant la  nature  ou  l'étendue  des  biens  qui  en  font  l'objet. 

Socielafem  coire  solenius   aut  toto-  Oa  forme  ordinairement  une  société, 

rum  bonorum,  quam  Grœci  specialiter  soit  de  tous   biens,  nommée  spéciale- 

xoivOTrpaçi'av  appellant,  aut  uuius  alicu-  ment  par  les  Grecs  xoivoirpaçiav,  soit 

jus  negociationis,   veluti   mancipiorum  pour  une  négociation  déterminée,   par 

emendorum  vendendorunique,  aut  olei,  exemple,  pour  acheter  et  vendre  des  es- 

uini,  frumcnti,  emendi  vendendique.  claves,  de  l'huile,  du  vin  ou  du  froment. 

Ce  texte,  extrait  des  Instituts  de  Gaius,  indique  la  division  prin- 
cipale des  sociétés  en  deux  classes  :  selon  qu'elles  sont  univer- 
selles ou  parliculières.  Mais  il  se  présente  des  subdivisions  ;  et  si 
nous  empruntons  celles  que  nous  offre  Ulpien,  nous  distinguerons 
cinq  espèces  de  sociétés  : 

1525.  1"  Societas  universorum  bonorum  :  Société  universelle 
de  tous  biens,  par  laquelle  tous  les  biens  des  contractants,  de 
quelque  manière  qu'ils  leur  soient  advenus  ou  qu'ils  leur  advien- 
nent,  pourvu  que  ce  soit  d'une  manière  licite,  sont  mis  en  com- 
mun. Cette  société  produit  cet  effet  bien  remarquable,  qu'à  l'in- 
stant même  du  contrat,  sans  aucune  tradition,  la  propriété  et  les 
droits  réels  qu'avait  chaque  associé  sont  communiqués  entre  tous 
u  In  societate  omnium  bonorum  omnes  res  quae  coentium  sunt  con- 
tinuo  communicantur;  quia,  licet  specialiter  tradilio  non  interve- 
niat,  tacita  tamen  creditur  intervenire,  5)  Ce  qui  ne  devait  s'ap- 
pliquer évidemment,  dans  l'ancien  droit,  qu'aux  choses  nec 
mancipi.  Mais  les  créances  demeurent  propres  à  chacun  des 
associés,  sauf  à  se  céder  respectivement  leurs  actions  (1). 

1526.  2°  Societas  universorum  quœex  quœstu  veniunt  :  Société 
universelle  de  tous  gains,  ou  société  universelle  d'acquêts  {qiiœs- 
tuum).  Ce  qui  comprend  tous  les  profits  provenant  des  opérations 
quelconques  des  associés,  pourvu  qu'elles  soient  licites  :  «  Quaestus 
enim  intelligitur,  dit  le  jurisconsulte  Paul,  qui  ex  opera  cujusque 
descendit;  )5  par  exemple,  d'achats,  de  ventes,  de  louages  ou  d'au- 
tres actes;  mais  non  d'hérédités,  de  legs  ou  de  donations  :  car  il 
n'y  a  pas  ici  l'œuvre  de  l'associé.  Celte  société  est  celle  qui  est  tou- 
jours censée  contractée  lorsque  les  parties  n'ont  rien  déterminé  (2) . 

(t)  Dig.  17.  2.  Pro  socio.  1.  §  1.  f.  Paul  ;  2.  f.  Gai.;  3.  pr.  et  §  1.  f.  Paul. 
—  (2)  Dig.  17.  2.  Pro  socio,  f.  7  à  13.  d' Ulpien  et  de  Paul. 
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1527.  3°  Societas  negotiationis  alicujus  :  formée  pour  quel- 
que négociation  déterminée,  ainsi  que  l'explique  notre  texte. 

4"  Societas  vectigalis  :  pour  la  ferme  des  revenus  publics 
[vectigal)  ;  ce  qui  n'est  qu'une  particularité  de  la  société  pré- 
cédente, rangée  à  part,  parce  qu'elle  compte  quelques  règles 
spéciales. 

5"  Societas  rei  unius  :  lorsqu'un  seul  objet  ou  quelques  objets 
déterminés  sont  mis  en  commun  (I).  Mais  la  propriété  n'en  est 
pas  communiquée  par  le  seul  effet  du  contrat  :  on  reste  ici  dans 
les  règles  ordinaires  sur  l'acquisition  (2), 

1528.  Du  reste,  les  mises  des  associés  peuvent  être  égales 
ou  inégales,  consister  en  choses  de  même  nature  ou  de  nature 
différente  :  monnaie,  objets  corporels  quelconques,  créances, 
ou  même  seulement  travail  ou  industrie  (3) ,  pourvu  qu'il  ne 
s'agisse  pas  de  choses  ou  d'actes  illicites  ou  immoraux,  a  Gene- 
raliter  enim  traditur,  dit  Ulpien,  rerum  inhonestarum  nuîlam 
esse  societatem  (4).  « 

1 529.  Les  obligations  principales  des  associés  les  uns  envers  le» 
autres  sont  d'apporter  la  mise,  le  travail  ou  l'industrie  promis 
par  eux  à  la  société,  et  de  se  communiquer  entre  eux,  dans  la 
proportion  voulue,  le  gain  ou  la  perte.  —  Les  trois  paragraphes 
qui  suivent  exposent  comment  cette  proportion  peut  être  établie. 

I.  Et   quidem  si   nihil    de  partibus        1.  Si  la  conventioa  n'a  pas  fixé  les 

lucri  et  damni  nominatim  convenerit ,  parts  des  associés  dans  le  gain  et  dans 

œqiiales  scilicet  partes  et  in  iucro  et  in  la  perte,  ces  parts  seront  égales    Si  elles 

damno   spcctantur.   Quod  si   expressœ  ont  été  fixées,  on  s'en  tiendra  à  cette 

fuerint  parles,  hœ  servari  debent.  Nec  fixation.  Jamais,  en  effet,  on  n'a  douté 

eiiim  unqiiam  dubium  fuit  quin  valeat  de  la  validité  de  cette  convention,  que 

conventio,  si  duo  inter  se  pacti  sunt  ut  de  deux  associés,   l'un    aura  les  deux 

ad  unum  quidem  dua;  partes  et  lucri  tiers  des  gains  et  des  pertes,  el  l'autre 

et  damni  pertineant,  ad  alium  tertia.  un  tiers  seulement. 

1530.  j^quales  scilicet  partes  :  ce  qui  doit  s'entendre  indubi- 
tablement, en  droit  romain,  d'une  égalité  absolue  :  c'est-à-dire 
d'une  part  virile;  la  même  pour  chaque  associé  :  et  non  de  ce 
qu'on  nomme  une  égalité  proportionnelle,  c'est-à-dire  d'une  part 
proportionnelle  à  la  mise  de  chacun  :  interprétation  que  quel- 
ques commentateurs  se  sont  vainement  efforcés  d'introduire.  En 
effet,  le  fragment  d'Ulpien  qui  reproduit  la  règle  énoncée  par  notre 
texte  explique,  sans  réplique  possible,  le  sens  des  mots,  œqiias 
partes  ;  et  partout,  dans  une  multitude  d'autres  fragments,  nous 
les  retrouvons  avec  la  même  acception  (5).  Ces  mots  disent,  non 

(1)  Dig.  17.  2.  Pro  socio.  5.  pr.;  et  7,  f.  Ulp.  «  Societates  contrahuntur  sive 
uniuersorum  bonorum,  sive  negotiationis  alicujus,  sive  vectigalis,  sive  etiam  rei 
unius.  >  — (Si  non  fuerit  distinctum,  videtur  coita  esse  universorum  quee  ex 
quœstu  veniunt.  .  —  (2)  Ibid.  58.  pr.  et  §  1.  f.  Ulp.  —  (3)  Ibid.  5.  1.  §  1.  f. 
Ulp.  _  (4)  Ibid.  57.  f.  Ulp.  —  (5)  Dig.  17.  2.  Pro  socio.  29.  pr.  f.  Ulp.;  «. 
f.  Pomp.  76.  f.  Procul.  —  6.  1.  De  rei  vindic.  8.  f.  Paul.  —  34.  5.  De  reb. 
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pas  que  les  parts  seront  proportionnelles,  ou,  si  l'on  veut,  égales 
à  la  mise,  mais  qu'elles  seront  égales  entre  elles.  D'ailleurs,  l'un 
ou  plusieurs  des  associés  peuvent  n'avoir  apporté  que  leur  travail, 
que  leur  industrie  :  dans  ce  cas,  comment  appliquer  la  règle  âei 
l'égalité  proportionnelle  à  défaut  de  convention?  Cela  ne  serait 
possible  que  si  la  jurisprudence  romaine  avait,  comme  notre» 
Code  civil  (art.  1853),  attribué  une  valeur  légalement  présumée 
à  la  mise  industrielle  :  or,  c'est  ce  qu'elle  n'a  fait  nulle  part. 

1531.  Du  reste,  les  associés  peuvent  convenir  de  parts  inégales: 
cela  n'a  jamais  fait  de  doute,  dit  notre  texte  :  «  Nec  enim  unquam 
dubium  fuit;  »  ce  qu'Ulpien,  toutefois,  ne  justifie  qu'autant  que 
les  uns  ont  apporté  à  la  société  plus  que  les  autres,  soit  en  argent, 
Tsoit  en  industrie,  ou  en  toute  autre  chose  (1). 

II.  De  ilia  sane  convenfione  quœsi-  %.  Mais  il  s'est  élevé  question  sur  la 
lum  est,  si  Titius  et  Seins  inter  se  pacti  convention  suivante  :  Titius  et  Seius 
sunt  ut  ad  Titium  lucri  duœ  partes  per-  étant  convenus  qu'à  Titius  reviendraient 
îincant,  damui  terlia;  ad  Seium  duae  les  deux  tiers  du  bénéfice  et  le  tiers  de 
partes  damui,  lucri  tertia  ;  an  rata  de-  la  perte,  à  Seius  les  deux  tiers  de  la 
beat  haberi  conventio?  Quintus  Mutius  perle  et  le  tiers  du  bénéfice,  cette  con- 
centra naturam  societatis  talem  pactio-  vention  devra-t-elle  être  maintenue? 
nom  esse  existimavit,  et  ob  id  non  esse  Quintus  Mutius  la  considérait  comme 
ratam  habendam.  Servius  Sulpitius,  eu-  contraire  à  la  nature  de  la  société,  et, 
jus  sententia  praevaluit,  contra  sensit;  par  conséquent,  comme  ne  devant  pas 
quia  s£epe  quorumdam  ita  pretiosa  est  être  maintenue.  Servius  Sulpitius ,  dont 
opera  in  societate  ,  ut  eos  justum  sit  l'avis  a  prévalu,  pensait  le  contraire; 
couditione  mcliore  in  societatem  ad-  parce  que  souvent  l'industrie  de  cer- 
niitti.  Nam  et  ita  coiri  posse  societatem  tains  associés  est  tellement  précieuse  à 
non  dubilatur,  ut  alter  pecuniam  con-  la  société,  qu'il  est  juste  de  les  y  ad- 
ferat,  alter  non  conférât,  et  tamen  lu-  mettre  en  une  meilleure  condition.  En 
crum  inter  eos  commune  sit;  quia  sœpe  effet,  l'on  ne  doute  pas  qu'une  société 
opera  alicujus  pro  pecunia  valet.  Et  ne  puisse  être  formée  de  telle  sorte  que 
adeo  contra  Quiuti  Mutii  sententiam  l'un  y  apporte  de  l'argent  sans  que 
obtinuit,  ut  illud  quoque  constiterit ,  l'autre  en  apporte,  et  que  cependant  le 
posse  convenire  ut  quis  lucri  partem  gain  soit  commun  entre  eux  :  parce 
ferat,  de  damno  non  teneatur,  quod  et  que  souvent  l'industrie  d'un  homme 
ipsum  Servius  convenienter  sibi  existi-  équivaut  à  de  l'argent.  Aussi ,  l'opinion 
mavit.  Quod  tamen  ita  intelligi  oportet,  contraire  à  celle  de  Quintus  Mutius  a 
ut  si  in  aliqua  re  lucrum,  in  aliqua  tellement  prévalu ,  qu'il  est  même  con- 
damuura,  allatum  sit,  compensatione  stant  qu'on  peut  convenir  que  l'un  des 
facta  solum  quod  superest  intelligatur  associés  aura  part  au  bénéfice  sans  être 
lucri  esse.  tenu  de  la  perte.  Ce  qui  doit  s'entendre 

toutefois  en  ce  sens  que ,  s'il  y  a  eu  bé- 
néfice dans  quelque  affaire  et  perte  dans 
une  autre,  compensation  faite,  le  reli- 
quat seul  comptera  pour  bénéfice. 

1532.  Il  résulte  de  ce  paragraphe,  et  après  controverse  entre 
les  jurisconsultes  romains,  que  les  contractants  peuvent  convenir 
de  parts  autres  dans  la  perte  que  dans  le  gain  ;  ou  môme  convenir 
que  l'un  ou  quelques-un?  d'eux  participeront  au  gain  sans  parti- 

dub.  7.  §  2.  f.  Gai.  —  ^6.1.  Ad.  S.  C.  Trebell.  23.  f.  Julian.  —  39.  2.  De  damn, 
infect.  15.  §  18;  et  40.  §  4.  f.  Ulp.  —46.  3.  De  solid,  et  liber.  5.  §  2.  f.  Ulp. 
(1)  Dig.  17.  2.  Pro  socio.  29.  pr.  f.  Ulp. 

to.mb:  III.  20 
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ciper  à  la  perte.  —  Mais  la  société  dans  laquelle  un  des  associés 
serait  exclu  de  toute  part  aux  bénéfices  serait  nulle.  Ce  serait 
la  société  du  lion  avec  les  autres  animaux  de  la  fable  :  aussi 
les  jurisconsultes  romains  la  nommaient -ils  société  léonine 
{leonina)  (1). 

III.  Illud  expeditum  est,  si  in  una  3.  Il  est  évident  que  si  la  convention 

causa  pars  fiierit  expressa,  veluti  in  solo  n'a  exprimé  que  la  part  dans  un  seul 

lucro  vel  in  solo  damno,  in  altera  vero  intérêt,  par  exemple  dans  le  gain   ou 

omissa,  in  co  quoque  quod  prœfermis-  dans  la  perte  seulement,  la  part  dans 

sum  est,  eamdcm  partem  servari.  l'intérêt  omis  est  la  même. 

1533.  Les  contractants,  au  lieu  de  fixer  eux-mêmes  les  parts, 
pourraient  remettre  cette  fixation  à  l'arbitrage  d'un  tiers;  et  la 
décision  de  ce  tiers  serait  suivie,  à  moins  qu'elle  ne  fût  manifes- 
tement contraire  à  l'équité  (2). 

1534.  La  société  est  un  contrat  complexe,  qui  contient  forcé- 
ment entre  les  associés  une  sorte  de  mandat,  d'autorisation  tacite 
de  gérer,  les  uns  pour  les  autres,  les  biens  et  les  intérêts  mis  en 
commun;  et  même  la  nécessité  d'un  mandat  exprès,  lorsqu'il 
s'agit  de  sortir  de  la  limite  des  actes  de  pure  administration,  ou 
de  confier  la  gestion  à  l'un  ou  à  quelques-uns  des  associés  exclu- 
sivement. Les  principes  du  droit  romain  sur  le  mandat,  et,  en 
général,  sur  tout  ce  qui  concerne  la  représentation  d'une  personne 
par  une  autre  dans  les  actes  j uridiques ,  exercent  ici  leur  influence  ; 
et  il  faut  distinguer  soigneusement  la  conséquence  des  actes,  à 
l'égard  des  associés,  soit  entre  eux,  soit  dans  leurs  rapports  avec 
les  tiers. 

1535.  1*  A  l'égard  des  associés  entre  eux  :  celui  qui  a  géré,  en 
un  point  quelconque,  pour  la  société,  a  contre  chacun  des  autres, 
proportionnellement  à  la  part  de  chacun,  droit  de  se  faire  indem- 
niser des  dépenses,  des  obligations,  et,  en  général,  de  toutes 
pertes  personnelles  encourues  par  lui  pour  la  société  (3).  De  son 
côté  il  est  tenu  envers  chacun  de  ses  associés  de  rendre  compte, 
de  communiquer  à  chacun,  selon  sa  part,  le  profit  obtenu,  et  de 
restituer,  avec  intérêts,  ce  qu'il  aurait  employé  à  son  profit  ou  ce 
qu'il  serait  en  demeure  de  rapporter  (4).  Les  uns  et  les  autres 
sont  responsables  entre  eux  non-seulement  du  dol,  mais  aussi 
de  leurs  fautes  :  toutefois  la  faute  {culpa,  desidia ,  neglîgentia) 
ne  s'appréciera  pas,  à  leur  égard,  sur  l'exactitude  et  les  soins  du 
père  de  famille  le  plus  diligent;  mais  sur  leur  diligence  person- 
nelle, dans  leurs  propres  affaires,  ainsi  que  nous  l'explique  le 
dernier  paragraphe  de  notre  titre,  emprunté  à  Gaius  (5) 

(1)  Dig.  17.  2.  Pro  socio.  29.  §§  1  et  2.  f.  Ulp.;  et  30  f.  Paul.  —  (2)  Ibid. 
«.  f.  Pomp.;  et  76  à  80.  f.  Procul.  et  Paul.  —  (3)  Ibid.  27,  28  et  38  f. 
Paul.;  52.  §§4.  12  et  15.  f.  Ulp.;  60.  §  1.  Pomp.;  61  f.  Ulp;  05.  §  13  et  67. 
pr.  et  §  2.  f.  Paul.  —  (4)  Dig.  17.  2.  Pro  socio.  21  et  52.  f.  Ulp.;  74.  f.  Paul. 
60.  pr.  f.  Pomp.;  et  22.  1.  De  usur.  1.  §  1.  f.  Papin.  Voyez  pourtant  :  Dig.  h. 
.tii.  67.  f.  Paul.  —  (5)  Dig.  17.  2.  Pro  socio.  52.  §§  1.  2  et  3.  f.  Ulp.;  72.  f.  Gai. 
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1536.  2'  A  l'égard  des  associés  dans  leurs  rapports  avec  les 
tiers,  le  principe  romain  que  les  obligations  ne  peuvent  se  con- 
tracter, ni  activement  ni  passivement,  par  l'intermédiaire  d'autrui; 
vpe  la  créance  et  l'obligation  n'existent  qu'entre  ceux-là  mêmes  qui 
mt  été  parties  au  contrat  qui  les  a  fait  naître,  ce  principe  reçoit 
son  application  dans  la  société.  Ainsi,  en  règle  stricte  :  d'une  part, 
l'associé  qui  a  contracté  avec  un  étranger  a  seul  contre  celui-ci 
les  droits  et  les  actions  résultants  du  contrat,  et  réciproquement, 
l'étranger  n'a  d'action  que  contre  lui.  Celte  régie  ne  fléchit,  et 
l'on  ne  donne  action,  soit  aux  associés  contre  le  tiers,  soit  au  tiers 
contre  les  associés,  que  selon  les  modifications  communes  appor- 
tées par  la  jurisprudence  et  par  le  droit  prétorien  au  droit  rigou- 
reux. Par  exemple  :  pour  les  associés  s'ils  ne  peuvent  sauver 
leurs  intérêts  qu'en  agissant  eux-mêmes  contre  le  tiers  (1);  ou, 
pour  le  tiers,  si  la  chose  a  tourné  au  profit  des  associés  (2),  si 
celui  qui  a  géré  peut  être  considéré  comme  leur  préposé  {institor 
ou  cxercitor)  (3) ,  et  en  général  dans  tous  les  cas  où  des  actions 
utiles  ou  prétoriennes  sont  accordées  en  semblables  circonstances. 

1537.  Du  reste,  le  contrat  de  société  n'existe  qu'entre  ceux 
qui  l'ont  formé.  Si  donc  l'un  des  associés  se  substitue  ou  s'associe 
un  tiers,  c'est  afifaire  seulement  de  lui  à  ce  tiers,  à  laquelle  ils 
pourvoiront  entre  eux  par  les  moyens  ordinaires,  soit  du  contrat 
qu'ils  auront  fait,  soit  de  la  cession  d'actions  ;  mais  qui  ne  produit 
pas  de  lien  pour  les  autres  associés  :  car,  comme  dit  Ulpien, 
Cl  Socii  mei  socius,  meus  socius  non  est  (4).  » 

1538.  Le  contrat  de  société  peut  recevoir  diverses  modalités  : 
il  peut  être  formé  sans  limitation  de  terme,  ou  bien  jusqu'à  un 
certain  temps,  ou  à  partir  d'un  certain  temps,  ou  même  sans 
condition  :  «  Societas  coiri  potest  vel  in  perpetr.um,  id  est,  dum 
vivunt,  vel  ad  tempus  ;  vel  ex  tempore,  vel  sub  conditione,  »  dit 
Ulpien  (5).  Mais  il  n'y  a  pas  de  société  éternelle  :  «  Nulla  societatis 
in  aeternum  coitio  est,  »  selon  les  expressions  de  Paul  (6)  :  en  ce 
sens  qu'indépendamment  d'une  multitude  de  causes  qui  peuvent  la 
dissoudre,  nul  des  associés  ne  peut  être  forcé  d'y  rester  malgré  lui: 
Il  In  communione  vel  societate  nemo  compellitur  invitus  detineri  ;  » 
et  que  toute  clause  contraire  est  non  avenue  (7).  En  effet ,  la  nature 
de  ce  contrat  exige  un  commun  accord,  une  bonne  intelligence 

(1)  Dig.  14.  3.  De  instit.  act.  1.  f.  UIp.;  et  2.  f.  Gai,  —  (2)  nie.  17.  2. 
Vro  socio.  82.  f.  Papin.  t  Jure  socielatis  per  socium  eere  a'ieno  socius  non 
obligatur  :  nisi  in  communem  arcam  ppcutiiae  versae  sint.  j  —  (3)  Ci-dessous, 
liv.  4.  tit.  7.  Quod  cum  eo  contractum  est.  —  Dig.  14.  1.  De  exercitoria 
actione;  et  14.  3.  De  institoria  actione.  —  (4)  Dig.  17.  2.  Pro  socio.  19  à  23. 
/.  UIp.  et  Gai.  —  (5)  Dig.  17.  2.  Pro  socio.  1.  pr.  f.  Ulp.  —  Justinian,  dans 
la  const.  6,  au  Cod.  (4.  37.  Pro  socio),  nous  présente  comme  ayant  fait  doute 
chez  les  anciens  la  question  de  savoir  si  une  société  pourrait  être  formée  sous 
condition;  et  il  la  résout  affirmativement.  —  (6)  Dig.  17.  2.  Pro  socio.  70.  f. 
Paul.  —  (7)  Cod,  3.  37.  Comm.  divid.  5.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  Dig. 
17.  2,  Pro  socio.  14,  f.  Ulp. 

20. 
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permanente  entre  les  associés;  dès  que  cet  accord  cesse  d'exister, 
fût-ce  chez  un  seul,  il  peut  se  retirer  et  dissoudre  ainsi  la  société: 
sauf  sa  responsabilité  s'il  le  fait  frauduleusement  ou  sans  néces- 
sité, à  une  époque  préjudiciable  pour  les  autres. 

1539.  Les  causes  de  dissolution  de  la  société  sont  ainsi  résumées 
laconiquement  par  Ulpien  :  u  Societas  solvitur  ex  personis ,  ex 
rebus,  ex  voluntate,  ex  actione.  Ideoque  sive  homines,  sive  res, 
sive  voluntas,  sive  actio  interierit,  distrahi  videtur  societas  (1).  » 
—  Éx  personis ,  si  l'un  des  associés  est  mort,  ou  réputé  tel  dans 
la  cité  par  la  grande  ou  la  moyenne  diminution  de  tête,  ou  par 
toute  autre  cause.  —  Ex  rebus  :  lorsque  la  chose  ou  l'opération 
qui  fait  l'objet  de  la  société  a  péri,  n'est  plus  dans  le  commerce, 
ou  est  terminée.  —  Ex  voluntate  :  lorsque  l'un  des  associés 
renonce  [renuntiare]  à  la  société.  — Ex  actione  :  lorsque,  soit 
par  stipulation,  soit  par  l'organisation  d'une  instance  dans  le  but 
de  dissoudre  la  société,  il  s'opère  une  novation  (2).  —  Ajoutez 
ex  tempore,  lorsque  le  temps  pour  lequel  la  société  a  été  formée 
est  expiré  :  en  ce  sens  qu'alors  chaque  associé  est  libre  de  se 
retirer,  sans  aucune  responsabilité  pour  sa  retraite,  car  il  ne  fait 
qu'user  de  son  droit  (3).  —  Les  cinq  paragraphes  qui  suivent 
développent  ces  divers  modes  de  dissolution. 

IV.  Manet  autem  socielas  quousque  4.  La  société  dure  tant  que  les  asso- 
donec  in  eodem  consensu  pcrseverave-  ciés  persévèrent  dans  le  même  accord; 
rint;  at  cum  aliquis  rcnuutiaverit  so-  mais  dès  que  l'un  d'eux  a  renoncé  à  la 
cietali ,  solvitur  societas.  Sed  plane  si  société,  elle  est  dissoute.  Si,  toutefois, 
quis  callide  in  lioc  renuntiaverit  socie-  il  a  fait  cette  renonciation  de  mauvaise 
tati,  ut  obveniens  aliquod  lucrum  solus  foi,  pour  proûter  seul  d'un  bénéfice  qui 
habeat  :  veluti  si  totorum  bonorum  so-  lui  advient  :  par  exemple,  si,  associé 
cius,  cum  ab  aliquo  hères  esset  relictus,  pour  tous  les  biens,  il  renonce  à  la  so- 
in hoc  renuntiaverit  societati  ut  here-  ciété  pour  avoir  seul  le  produit  d'une 
ditatcm  solus  iucrifaceret ,  cogifur  hoc  hérédité  qui  lui  est  laissée,  il  sera  con- 
liicrum  communicare.  Si  quid  vero  traint  de  rendre  commun  ce  profit.  Mais 
aliud  lucrifaciat  quod  non  captaverit,  s'il  lui  arrive  quelque  autre  gain  qu'il 
ail  ipsum  solum  pertinet.  Ei  vero  cui  n'a  pas  recherché  dans  sa  renonciation, 
renuntiatura  est,  quidquid  omuino  post  il  en  profitera  seul.  Quant  à  celui  à  qui 
renuntiatam  societatem  adquiritur,  soli  la  renonciation  a  été  donnée  ,  tout  ce 
couceditur.  qui  lui  advient  postérieurement  est  ac- 
quis à  lui  seul. 

1540.  L'acte  par  lequel  un  associé  notifie  à  ses  associés  qu'il 
se  retire  de  la  société  se  nomme  renuntiatio  (4).  —  Le  texte  nous 
donne  un  exemple  de  la  renonciation  frauduleuse  :  c'est-à-dire 
de  celle  qui  est  faite  callide,  dolo  malo.  Il  faut  y  assimiler  la 
renonciation  intempestive,  c'est-à-dire  celle  qui  est  faite,  sans 
nécessité,  soit  à  un  moment  oîi  elle  est  préjudiciable  à  la  société  : 

(l)  Dig.  lb.  63.  §  10.  f.  Ulp.  Voir  aussi  64.  f.  Callistrat.;  65.  f.  Paul.;  et  4. 
§  1.  f.  Modistin.  —  (2)  Dig.  17.  2.  Pro  socio.  65.  pr.  f.  Paul.  —  Rapprocher 
Gai.  Corn.  3.  §  180.  —  (3)  Ibid.  65.  §  6.  f.  Paul.;  combiné  avec  le  §  10.  — 
(4)  Dig.  17.  %.Pro  socio.  4.  §  1.  f.  Alodestin.;  18.  f.  Poiupou.;  03.  in /ne.  Ulp. 


TIT.   XXV.   I>E  LA  SOCIÉTÉ.  309 

<i  eo  tempore  quo  interfuit  sociis  non  dirimi  societatem ,  «  soit 
avant  l'époque  convenue,  dans  le  cas  où  la  société  a  été  faite  à 
terme.  Paul  résume  les  effets  d'une  renonciation,  tant  frauduleuse 
qu'intempestive,  en  disant,  d'après  Cassius,  que  celui  qui  fait 
une  telle  renonciation  libère  ses  associes  envers  soi,  sans  se  libérer 
envers  eux  :  a  Socium  a  se,  non  se  a  socio  libérât  (1).  » 

V.Solvituradhucsocietasetiam  morte  S.  La  société  se  dissout  encore  par 
socii  ;  quia  qui  societatem  contrahit ,  la  mort  d'un  associé,  parce  que  celui 
certam  personam  sibi  elegit.  Sed  etsi  qui  contracte  une  société  ne  se  lie  qu'à 
consensu  plurium  societas  contracta  sit,  la  personne  de  son  choix.  Et  même  s'il 
morte  unius  socii  solvitur,  etsi  plures  y  a  plus  de  deux  associés,  la  mort  d'un 
supcrsint;  nisi  in  coeunda  societate  ali-  seul  dissout  la  société,  bien  que  plu- 
ter  convenant.  sieurs  survivent;  à  moins  que,  dans  le 

contrat,  l'on  ne  soit  convenu  du  con- 
traire. 

1541.  Consentir  à  former  une  société  avec  plusieurs  personnes 
réunies,  ce  n'est  pas  consentir  à  la  former  avec  une  ou  quelques- 
unes  de  ces  personnes  séparément.  En  conséquence  la  retraite  ou 
la  mort  d'un  seul  des  associés  dissout  la  société.  A  moins,  toute- 
fois, qu'on  ne  fût  convenu  du  contraire  dans  le  contrat  de  société 
[nisi  in  coeitnJa  societate  aliter  convenerit)  :  c'est-à-dire  à  moins 
qu'on  ne  fût  convenu  que  la  société  continuerait  entre  les  associés 
restants  :  car  alors  il  y  aurait  eu  manifestation  et  concours  de 
volonté  sur  ce  point,  et  il  commencerait,  à  vrai  dire,  une  société 
nouvelle  (2).  Mais  on  ne  pourrait  valablement  convenir  par  avance 
que  la  société  continuera  avec  les  bériliers  de  l'associé  décédé  : 
«  nec  ab  initio  pacisci  possumus ,  ut  hères  [etiam)  succédât 
societati;  »  parce  que  la  nature  de  la  société  répugne  à  ce  qu'on 
se  lie  par  un  pareil  contrat  avec  des  personnes  incertaines  (3). 
Les  héritiers  succèdent  seulement  aux  droits  actifs  ou  passifs  déjà 
acquis  dans  la  société,  au  moment  de  la  mort  de  leur  auteur  (4). 

Il  y  avait,  à  cet  égard,  une  double  exception  en  faveur  de  la 
société  formée  pour  la  ferme  des  impôts  [societas  vectigalis)  : 
en  ce  que  1°  les  héritiers  participaient,  en  profit  ou  en  perte,  au 
résultat  des  opérations  même  postérieures  au  décès  de  leur  auteur; 
2°  en  ce  qu'il  pouvait  être  valablement  convenu  d'avance  que  la 
société  continuerait  avec  eux  (5). 

Vï.  Item  si  alicujus  rei  contracta  so-  G.  Si  l'association  a  été  formée  pour 
cietas  sit,  et  finis  negotio  impositus  est,  une  seule  affaire,  la  mise  à  fin  de  cette 
finitur  societas.  affaire  finit  aussi  la  société. 

"VII.  Publicatione  qurque  distrahi  9.  Il  est  évident  que  la  société  est 
societatcm  manifestum  est,  scilicet  si  dissoute  encore  par  la  confiscation  : 
universa  bona  socii  publicentur.   \'ara    bien  entendu  par  celle  qui  comprend 

(1)  Ibid.  65.  §§  3  à  7.  —  (2)  Ibid.  65.  §  9.  f.  Paul.  —  (3)  Ibid.  59.  f.  Pomp.; 
35.  f.  Ulp.  —  (4)  Ibid.  35  et  63.  §  8.  f.  L'ip.  —  (5)  Ibid.  59.  f.  Pomp.j 
et  63.  §  8.  f.  Ulp. 
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cum  iu  ejus  locum  alius  succedit,  pro    l'universalité    des    bieus    d'uu    associé, 
inortuo  habetur.  Car  cet  associé ,   puisqu'il  est  remplacé 

par  un  successeur,  est  réputé  mort. 

VIII.  Item  si  quis  ex  sociismole  de-  8.  De  même,   si  l'un  des  associés, 

biti  pra'giavatus  bonis  suis  cesserit,  et  succombant  à  la  charge  de  ses  dettes, 

ideo  propter  publica  aut  privata  débita  fait  cession  de  biens,  et  qu'en  consé- 

substantia  ejus  veneat ,  solvitur  socie-  quence  son  avoir  soit  vendu  pour  satis- 

tas.  Sed  hoc  casu ,  si  adbuc  consentiant  faire  aux  créances  publiques  ou  privées, 

in   societatem ,    nova   videtur  incipere  si  les  mêmes  personnes  s'acconient  en- 

societas.  core  à  être  en  association ,  il  commence 

comme  une  nouvelle  société. 

15^2.  Nous  savons  que  la  personne  juridique  d'un  citoyen 
romain  pouvait  être  détruite  en  son  individu,  et  transportée  à  un 
successeur,  non -seulement  par  suite  de  sa  mort,  mais  même 
de  son  vivant.  Tel  était  l'effet  de  la  grande  et  de  la  moyenne 
diminution  de  tête,  ou  de  la  confiscation  universelle  des  biens 
{publicatio)  qui  en  était  la  suite  (1),  et  qui  donnait  au  condamné 
le  fisc  pour  successeur.  Tel  était  aussi  jadis  l'effet  de  ces  ventes 
en  masse  des  biens,  qui  étaient  faites  à  la  poursuite  et  au  profit 
soit  du  trésor  public  [sectio  honorum),  soit  des  particuliers  {eniplio 
bonorum)  ;  la  première  contre  le  condamné  criminellement  à 
une  peine  emportant  confiscation  [damnatus  et  proscriptus)  ;  la 
seconde,  que  nous  avons  déjà  décrite  (ci-dess. ,  n"'  1158  et  suiv.), 
contre  le  débiteur  qui  avait  pris  frauduleusement  la  fuite,  ou  qui, 
condamné  par  sentence,  ne  s'était  pas  exécuté  dans  le  délai 
prescrit,  ou  même  contre  celui  qui,  en  vertu  de  la  loi  Julia,  avait 
fait  cession  de  ses  biens  {cessio  bonorum)  et  dans  quelques 
autres  cas  (2).  Ces  sortes  de  ventes,  de  même  que  la  confiscation 
universelle,  opéraient  une  succession  :  on  pouvait  dire  que  la 
personne  juridique  de  l'associé  avait  péri  en  lui  et  avait  passé  à 
un  tiers;  en  conséquence,  la  société  était  dissoute,  ex  persona. 
Les  Instituts  de  Gains  les  énumèrent  au  nombre  des  causes  de 
dissolution  (3).  Mais  on  remarquera  qu'à  l'époque  de  Justinien, 
où  ces  ventes  du  patrimoine  en  bloc  ont  cessé,  notre  texte  ne 
nous  parle  plus  que  de  la  confiscation  {publica/io) ,  ou  de  la 
cession  des  bieus  {si  bonis  suis  cesserit).  Ce  n'est  plus  comme 
détruisant  la  personne  de  l'associé,  mais  seulement  comme  lui 
enlevant  toute  sa  fortune,  que  la  vente  des  biens  dissout  la  société  : 
ndissociamur  renuntiatione ,  morte,  capitis  minutione,  et  eg  es- 
tate, w  selon  Modestinus  (4'). 

15-43.  Dans  ces  divers  cas,  la  société  peut  se  renouveler  par 
un  nouveau  concours  de  volontés  {si  adhuc  consentiant) ,  non- 
seulement  entre  les  associés  restants,  mais  même  entre  ceux-ci 

(1)  Dig.  48.  20.  De  bonis  damn.  1.  pr.  f.  Callistrat.  —  (2)  Voir  ci-dessus, 
n"»  1161  et  suiv.  — Cicéro.v.  Verr  1.  §§  20  et  23.  —  Ascomus.  Ad  Cicer.  Verr. 
§§  20  et  2:j.  —  Trr.-Liv.  38.  60.  -  (3)  Gai.  Corn.  3.  §§  153  et  154.  — 
(4)  Dig.  17.  2.  Pro  socio.  4.  §  1  i.  Modest.  —  6:J.  §  10.  f.  Uip.;  65.  §§  1 
et  12.  f.  Paul. 
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et  l'associé  dont  tous  les  biens  ont  été  conOsqnés  ou  cédés  aux 
créanciers.  C'est  une  nouvelle  société  qui  se  forme,  dans  laquelle 
ce  dernier  est  admis  pour  son  travail  ou  son  industrie.  Cela  est 
vrai,  même  pour  la  moyenne  diminution  de  tète  (1),  la  société,  con- 
trat du  droit  des  gens,  pouvant  se  contracter  avec  des  étrangers. 

ACTIONS    RELATIVES   A   LA    SOCIÉTÉ. 

1544.  L'action  produite  par  le  contrat  de  société  est  l'action 
pro  socio,  action  de  bonne  foi  [bonœjidei),  qui  naît  directement 
et  immédiatement  de  la  convention,  et  qui  se  donne  à  chacun  des 
associés  contre  chacun  des  autres,  pour  la  poursuite  de  leurs 
obligations  respectives.  Ainsi,  l'exécution  de  toutes  les  obligations 
résultant  ex  œqiio  et  bono,  tant  du  contrat  que  de  ses  pactes 
accessoires,  se  poursuit  par  l'action  pro  socio.  Faire  réaliser  par 
chacun  de  ses  associés  la  mise  qu'il  s'est  obligé  d'apporter  ;  se  faire 
indemniserparsesassociés,  chacunselon  sapart,  desdépensesqu'on 
a  faites,  des  dommages  qu'on  a  éprouvés  on  des  obligations  qu'on  a 
contractées  pour  la  société  ;  se  faire  rendre  compte  par  eux  et  com- 
muniquer, proportionnellement  à  la  part  qu'on  y  a,  les  profits  de 
toute  nature  qu'ils  ont  tirés  de  la  chose  commune,  avec  intérêts, 
s'il  y  a  lieu;  faire  réparer  le  dommage  occasionné  par  leur  dol, 
par  leur  faute,  par  leur  retraite  frauduleuse  ou  intempestive  ;  enfin 
même,  faire  dissoudre  la  société  (2)  :  tout  cela  peut  faire  l'objet 
de  l'action  pro  socio.  11  faut  remarquer  que  ce  n'est  pas  au  nom 
d'un  être  moral,  la  société,  ni  contre  cet  être  moral,  qu'on  agit 
par  cette  action;  mais  bien  en  son  propre  nom,  et  contre  chacun 
de  ses  associés,  individuellement  :  si  ce  n'est  dans  la  societas 
vectigalis ,  qui  constitue  un  être  moral  [corpus]  (3). 

1545.  Nous  rapporterons  ici,  en  ce  qui  concerne  la  prestation 
des  fautes,  le  paragraphe  suivant  de  notre  texte. 

IX.   Socius  socio  utrum  eo  nomine  ©.  L'associé   est-il  tenu  envers  son 

tantum  teneatur  pro  socio  actione,   si  coassocié,  par  l'action /7ro  .focîo,  du  dol 

quid  dolo  commiserit,  sicut  is  qui  de-  seulement,  comme   le   dépositaire,  ou 

poni  apud  se  passus  est;  an  etiam  cul-  même  de  la  faute,  c'est-à-dire  de  son 

pœ,   id   est  desidise  atque  negligentiœ  incurie  el  de  sa  négligence?  Cela  a  été 

nomine,  quaesitum  est?  Prœualuit  tamcn  mis  en  question.  Cependant  il  a  prévalu 

etiam  culpae  nomin;'  tencri  eum.  (]ulpa  qu'il  sera  tenu  même  de  sa  faute.  Mais 

autem  non  ad  exactissimam  diligentiam  cette  faute  ne  doit  pas  être  mesurée  sur 

dirigenda  est.  SufGcit  enim  talem  dili-  la  diligence  la  plus  exacte.  Il  suffit,  en 

genliam  in  communibus  rekus  adhlbere  effet,  que  l'associé  apporte  aux  choses 

socium  ,    qualem    suis    rebus    adhibcre  de  la  société  tout  le  soin  qu'il  apporte 

solet.   Nam  qui  parum  diligentem  so-  habituellement   à   ses  propres  affaires, 

ciuin  sibi  adsumit,  de  se  queri,  hoc  est.  Car   celui   qui   s'est  donné  un   associé 

sibi  imputare  debet.  peu  diligent  doit  s'en  prendre  à  soi- 
même. 

1546.  L'action  pro  socio  a  deux  caractères  particuliers  à  noter, 

(Ij  Gai.  Com.  3.  .?§  153  et  154.  —  (2)  Dig.  17.  2.  Pro  socio.  65.  pr  f.  Paul. 
—■  (3)  Dig.  1.  3.  4.  f.  Gains. 
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qui  nous  montrent  sous  quel  point  de  vue  moral  les  jurisconsultes 
romains  avaient  considéré  le  lien  formé  entre  associés.  Partant 
de  ce  principe  que  ce  lien  établit  comme  une  sorte  de  fraternité 
licum  societas  jus  quodammodo  fraternitatis  in  se  haheut-^^ ,  ils 
avaient  décidé  que  les  associés  ne  peuvent  être  condamnés  les  unt 
envers  les  autres  que  chacun  jusqu'à  concurrence  de  ses  moyens: 
«  in  quantum  facere  potest  (1).  »  C'est  ce  qu'on  nomme  le 
bénéfice  de  compétence.  Et  d'un  autre  côté,  l'édit  du  préteur 
avait  mis  au  nombre  des  personnes  notées  d'infamie  l'associé  qui, 
poursuivi  par  l'action  j9ro  socio,  aurait  été  condamné  :  «  qui  pro 
socio  damnatus  erit  (2).  » 

1547,  Outre  l'action  pro  socio,  les  associés  peuvent  avoir 
encore  les  uns  contre  les  autres  l'action  communi  dividundo.  Il 
importe  beaucoup  de  ne  pas  confondre  entre  elles  ces  deux  actions. 
L'action  pro  socio  a  pour  but  d'obtenir  de  son  coassocié  l'exécu- 
tion dos  obligations  que  la  société  lui  impose  ;  l'action  communi 
dividundo  a  pour  but  de  faire  partager  la  chose  commune,  La 
première  concerne  toutes  les  prestations  personnelles  quelconques 
auxquelles  les  associés  sont  tenus  :  qu'il  s'agisse  de  choses  corpo- 
relles ou  incorporelles,  de  créances  {nomina)  ou  de  faits;  et  elle 
tend  à  obtenir  condamnation.  La  seconde  tend,  comme  point 
essentiel  et  principal,  à  obtenir  l'adjudication,  c'est-à-dire  l'attri- 
bution à  chaque  associé,  par  sentence  du  juge,  de  la  propriété 
exclusive  du  lot  qui  lui  est  dévolu.  Aussi  Paul  a-t-il  raison  de  dire 
que  l'action  communi  dividundo ,  malgré  l'existence  de  l'action 
pro  socio,  était  indispensable.  «  Communi  dividundo  judicium 
ideo  necessarium  fuit,  quod  pro  socio  actio  magis  ad  personales 
invicem  praestationes  pertinet,  quam  ad  communium  rerum  divi- 
sionem  (3).  »  En  résumé  :  l'action  pro  socio  fait  exécuter  le 
contrat  de  société;  l'action  communi  dividundo  fait  cesser  la 
communion,  du  moins  quant  à  la  chose  partagée. 

1548.  Remarquons  bien,  néanmoins,  que  l'action  communi 
dividundo  peut  être  intentée  non-seulement  à  la  fin  de  la  société^ 
pour  faire  partager  la  masse  des  choses  communes  ;  mais  même 
durant  la  société,  pour  faire  partager  un  seul  objet  ou  quelques 
objets  en  particulier,  si  le  contrat  est  tel  qu'un  pareil  partage 
doive  avoir  lieu.  —  Remarquons  encore  que  dans  l'action  com- 
muni dividundo ,  quoique  la  mission  principale  du  juge  soit  de 

(1)  Dig.  17.  2.  Pro  socio.  63.  pr.  et,Ç§  i  à  3.  fr.  Ulp.  —  42.  1.  De  rejudic. 
16.  f.  Ulp.  —  (2)  Dig.  3.  2.  Qui  not.  infam.  1.  f.  Julian.,  où  se  trouve  le  texte 
de  l'édit;  et  6.  §  6.  f.  llp.  —  Gai.  Com.  4.  §  182;  et  ci-dessous,  liv.  4  tit.  16. 
§  2.  —  (3)  Dig.  10.  3.  Comm.  dlvid.  1.  f.  Paul.  Voir  aussi  Dic.  17.  2.  Pro 
soci.).  '(3.  f.  l'Ip.  f  Pro  socio  actio...  e(  nominum  ratioiiem  liabet,  et  .idjudi- 
cationcm  non  admiltit.  »  Les  créances  {nomina)  ne  comportent  pas  adjudication; 
en  conséquence,  elles  ne  peuvent  être  l'objet  d'une  action  cowtnuni  diddundo. 
Mais  par  l'action  pro  socio ,  les  associés  obtiendront,  les  uns  des  autres,  à  ce 
sujet,  reddition  de  compte  et  cession  de  leur  paît  d'action. 
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faire  adjudication,  il  doit,  en  outre,  tenir  compte  des  indemnités 
que  les  associés  pourraient  se  devoir,  pour  une  cause  quelconque^ 
au  sujet  de  la  chose  partagée,  et  qu'il  a  le  pouvoir  de  prononcer 
pour  cela  des  condamnations.  —  Enfin ,  en  conséquence  de  ces 
deux  observations,  posons  ce  principe  :  que  l'action  pro  socio  eh 
l'action  communi  dividundo  peuvent  exister  cumulativement  sans 
se  détruire  l'une  par  l'autre;  de  telle  manière,  toutefois,  que, 
dans  les  points  qui  leur  sont  communs,  nul  n'obtienne  par  l'une 
de  ces  deux  actions  ce  qu'il  a  déjà  obtenu  par  l'autre  (1). 

1549.  Si  les  actes  commis  par  l'un  des  associés  dans  la  chose 
commune  étaient  de  nature  à  donner  naissance  à  des  actions  par- 
ticulières, par  exemple,  s'ils  constituaient  des  délits,  comme  un 
vol,  un  rapt,  un  dommage  injustement  causé,  les  associés 
auraient,  indépendamment  de  l'action  pro  socio ,  les  actions  résul- 
tant de  ces  faits  :  par  exemple,  l'action y?<r/i\,  vihonorum  rapto- 
rum,  legis  Aquiliœ,  et  autres  :  toujours  de  manière  à  ne  pas 
obtenir  deux  fois  la  même  chose  (2).  Enfin  nous  en  dirons  autant 
des  actions  naissant  de  la  stipulation,  si  les  associés  avaient  revêtu 
de  cette  forme  quelques-uns  de  leurs  engagements  (3). 

TITULUS  XXVI.  TITRE  XXVI. 

DE  MANDATO.  DU  MA\DAT  (4). 

1550.  Nous  connaissons  déjà  ce  principe  saillant  du  strict 
droit  civil  des  Romains  :  que  nul  ne  peut  se  faire  représenter 
par  un  autre  dans  les  actes  du  droit,  si  ce  n'est  par  les  individus 
soumis  à  sa  puissance,  qui  n'ont  qu'une  seule  et  même  personne 
avec  lui.  Nous  l'avons  dit  à  l'occasion  de  la  tutelle  (tom.  II, 
n»234),  de  l'acquisition  des  droits  réels  (tom.  Il,  n"' 608  et  630), 
et  de  la  formation  des  obligations  (ci-dess.,  n°  1336).  Chacun 
peut  seul,  pour  soi-même,  agir  dans  les  actes  juridiques,  con- 
tracter, acquérir;  et  le  droit  créé,  actif  ou  passif,  est  constitué 
seulement  en  la  personne  de  ceux  qui  ont  agi.  Tel  est  le  principe 
rigoureux ,  sauf  les  adoucissements  graduels  qui  y  ont  été  apportés. 
Ce  principe  ne  doit  pas  être  perdu  de  vue  dans  la  théorie  du 
mandat;  c'est  sur  lui  que  repose  la  notion  exacte  de  ce  contrat 
chez  les  Romains. 

1551.  En  effet,  malgré  la  rigueur  du  principe,  à  part  quelques 
actes  éminemment  civils,  tels  que  les  actions  de  la  loi  et  tous 
leurs  dérivés,  la  mancipation  et  tous  ses  dérivés,  le  testament,  la 
crétion  ou  l'adition  d'hérédité,  dans  lesquels  chaque  citoyen  fut 

(1)  Sur  tons  ces  points,  conférez  :  Dig.  17.  2.  Pro  socio.  31  et  32.  f.  t'ip.; 
38.  §  1.  f.  Pau!.;  43.  f.  Ulp.  —  et  Dig.  10.  3.  Com.  divid.  1.  f.  Paul.;  2.  L 
Gai.,  et  3.  f.  Ulp.  —  (2)  Dig.  17.  2.  Pro  socio.  45  à  51.  f.  Ulp.  et  Paul.  ^ 
(3)  Ibid.  41  et  42.  f.  Ulp.  —  (4)  Gai.  Comm.  3.  §§  155  et  suiv.  —  Paul. 
Sent.  2.  15.  De  mandatis.  —  Dig.  17.  1;  et  Cod.  4.  35.  Mandati  vel  contra^ 
—  Dig.  3.  3.  De  procuratoribus  et  defensoribus .  —  Dig.  46.  1;  et  Cod.  8.  41. 
De  jidejtissoribus  et  mandatoribus. 
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toujours  obligé  d'agir  lui-même ,  nous  savons  qu'il  fut  admis  que 
les  autres  actes,  contrats  ou  opérations ,  surtout  ceux  du  droit  des 
gens,  pourraient  être  faits  par  des  tiers,  pour  le  compte  d'autrui. 
Non  pas  que  ce  tiers  représente  la  personne  pour  le  compte  de 
laquelle  il  agit  .  c'est  en  son  propre  nom  qu'il  traite;  c'est  lui 
personnellement  qui  s'engage  et  envers  qui  les  contractants  s'en- 
gagent; c'est  à  lui  que  le  droit,  actif  ou  passif,  est  acquis.  Mais 
à  l'aide  d'actions  de  compte  réciproques,  d'actions  utiles  et  de 
divers  autres  moyens  indirects,  le  résultat  de  l'opération  doit 
être  reporté,  en  définitive,  à  celui  pour  le  compte  de  qui  il  a  agi 
(voir  t.  II,  n"  234).  Il  ne  se  passe  pas  autre  chose  en  suite  du 
mandat.  Que  deux  personnes  soient  convenues  que  l'une  d'elles 
agira  ainsi  en  son  propre  nom,  gratuitement,  pour  le  compte  de 
l'autre,  dans  une  ou  dans  quelques  afifaires  déterminées  ,  ou  même 
dans  toutes  les  affaires  en  général  :  cette  convention  est  ce  que  les 
Romains  appellent  mandatum;  celui  qui  se  charge  d'agir  pour 
le  compte  d'autrui  se  nomme  procurator  (de  curare  pro),  et 
quelquefois  mandatarhis  :  en  français,  mandataire  ou  procureur; 
celui  qui  l'en  charge,  mandons,  et  quelquefois  mandator  :  en 
français,  mandant.  Il  résulte  de  tout  ce  qui  précède  que  le  man- 
dataire n'est  pas  le  représentant  du  mandant;  mais  bien  un  agent 
opérant  en  son  propre  nom  pour  le  compte  du  mandant.  C'est, 
à  proprement  parler,  ce  que  notre  droit  commercial  appelle  un 
commissionnaire. 

1552.  Cependant,  l'idée  de  faire  représenter  véritablement  une 
personne  par  un  tiers  n'est  pas  restée  entièrement  étrangère  au 
droit  romain.  —  Ainsi  le  droit  civil,  sous  le  système  de  procédure 
formulaire ,  pour  obvier  aux  embarras  de  la  règle  qui  ne  permet- 
tait pas  de  plaider  par  l'intermédiaire  d'autrui,  a  imaginé  le  cogni- 
tor,  véritable  représentant,  qui  était  constitué  solennellement  par 
les  plaideurs  devant  le  magistrat,  et  qui,  dès  lors,  n'était  plus 
censé  faire,  pour  le  procès,  qu'une  seule  personne  avec  celui  qui 
l'avait  constitué  (1).  —  Ainsi  l'édit  du  préteur,  en  matière  ordi- 
nairement commerciale  ou  maritime,  et  lorsqu'il  s'agit  d'une  série 
d'opérations  auxquelles  une  personne  a  été  préposée  par  une 
autre,  a  considéré  ce  préposé  [institor,  ou  magister  navis ,  dans 
le  cas  spécial  de  la  conduite  d'un  navire),  comme  représentant 
jusqu'à  un  certain  point  le  préposant  (  dominus,  le  maître  de  l'opé- 
ration; ou  exercitor,  l'armateur)  :  en  ce  sens  que  le  préposant 
est  lié  personnellement  envers  les  tiers  par  les  opérations  de  son 
préposé;  et  que  ces  tiers  ont  contre  lui,  sous  une  qualiGcalion 
prétorienne  {actio  institoria,  ou  exercitoria),  les  actions  résultani 
des  opérations  du  préposé,  comme  s'il  les  avait  faites  lui-même, 
sans,  toutefois,  qu'il  ait,  à  son  tour,  contre  les  tiers,  en  règle 
générale,  les  actions  correspondantes.  Ainsi  la  représentation  n'est 

(1)  Gai.  Gomm.  4.  §§  82  et  suiv.;  —  et  ci-dessous,  liv.  4.  tit.  10. 
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qu'imparfaite  :  ou  mieux  encore,  il  y  a  remède  prétorien  plutôt 
que  représentation  (1).  —  En6n,  nous  avons  vu  que  la  jurispru- 
dence, en  considération  de  l'utilité  [tam  ratione  ntilitath  quam 
jurisprudent ia  ),  a  admis  qu'on  pouvait  être  véritablement  repré- 
senté par  un  tiers  quant  à  la  possession.  Nous  avons  déjà  traité 
ce  dernier  point  (t.  II,  n°  632);  nous  traiterons  plus  loin  et  en 
détail  ceux  du  préposé  [institor)  et  du  cognitor  (ci-dessous,  liv.  4, 
tit.  7  et  10).  Nous  n'avons  à  nous  occuper  ici  que  du  mandat. 
Et  même  en  ce  cas,  nous  allons  voir  la  jurisprudenc^  a,^)liquer 
encore,  par  extension,  les  modifications  prétoriennes  introduites 
par  l'édit  pour  le  cas  de  Y  institor;  et  détruire  ainsi,  en  quelque 
sorte,  la  réalité  de  l'ancien  principe.  (App.  9,  liv.  3.) 

1553.  Le  mandat  puise  son  origine  dans  la  religion  et  les 
bons  offices  de  l'amitié  :  «  Originem  ex  officio  otque  amicitia 
trahitj  »  dit  le  jurisconsulte  Paul.  —  Dans  sa  main,  recevant  la 
main  de  l'ami  à  qui  l'on  se  confiait,  la  foi  était  donnée;  on  lui 
remettait  le  soin  de  ses  intérêts  ,  et  il  acceptait  cette  charge. 

TvND,       a  Hsec  per  dexteram  tuam,  te  dextera  retinens  manu, 

Obsecro,  infideiior  mihi  ne  fuas ,  quam  ego  sum  tibi. 

Tu  hoc  age,  tu  mihi  herus  nunc  es,  tu  patronus,  tu  pater  : 

Tibi  cornmendo  spes  opesque  meas. 
Ph.  Mandavisti  satis. 

Satin'  habes,  mandata  quae  sunt,  facta  si  refero? 
Tynd Satis,  t 

Ainsi  nous  est  représenté  le  mandat ,  accompagné  d'une  sorte  de 
forme  stipulatoire,  dans  le  vieux  poëte  comique  des  Romains  (2)  ; 
et  son  nom  seul  man-datum  révèle  ce  symbole  primitif,  de  la 
main  donnée  et  reçue  en  signe  de  foi. 

Passant  de  cette  foi  religieuse  de  l'amitié  dans  le  droit  civil, 
il  y  est  reçu  au  nombre  des  conventions  du  droit  des  gens  ,  qui 
emportent  obligation,  ex  œquo  et  bono,  par  le  seul  effet  du 
consentement,  même  tacite.  Mais  le  cachet  de  son  origine  lui 
reste  en  trois  points  bien  marqués  :  la  nécessité  essentielle 
qu'il  soit  gratuit  (3)  ;  l'obligation  pour  le  mandataire  d'apporter 
en  sa  mission  les  soins  du  père  de  famille  le  plus  diligent, 
plus  de  soin  qu'il  n'en  apporte  même  à  ses  propres  affaires  (4); 

(1)  Voir  ci-dessous,  liv.  4.  tit.  7.  —  (2)  Plaute  :  Captiv.  :  acte  2,  scène  3, 
¥ers  82  et  suiv.  —  Térexce  aussi  nous  reproduit  la  même  donnée  {Ileautonti- 
maur.,  acte  3,  scène  1,  vers  84  et  suiv.)  : 

Me.  «  Cedo  dextram  :  porro  te  oro  idem  ut  facias.  Chrême. 

CuR.  »  Paratus  sum.  » 
—  (3)  Dig.  17.  1.  Maud.  v.  cont.  1.  §  4.  f.  Paul.;  —  et  ci-dcssous,  §  13, 
n°  1572.  —  (4)  En  conséquence,  il  est  responsable  de  toute  espèce  de  faute. 
GoD.  4.  35.  Matid.  v.  cont.  11  et  13.  coust.  Dioclct.  et  Maxim.  21.  const.  Con- 
stantin. Opcndant  cette  étendue  de  la  responsabilité  du  mandataire  est  sujette 
à  controverse.  Voir  ci-dessous,  n°  1653.  —  L'obligation  est  réciproque  de  la 
part  du  mandant,  et  ici  il  n'y  a  pas  de  controverse  :  par  exemple  s'il  a  donné 
mandat  d'acheter  tel  esclave  determine  qui  a  le  vice  du  vol,  et  que  cet  esclave 


316  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  LIV.  III. 

enfin,  l'infamie  qui  le  note,  s'il  est  condamné  par  l'action  de 
mandat  (1). 

1554.  Le  contrat  de  mandat,  dès  le  principe  et  par  le  seul  effet 
de  la  convention,  ne  produit  d'obligation  que  d'un  seul  côté  : 
obligation  pour  le  mandataire  de  remplir  avec  le  soin  le  plus 
exact  la  mission  dont  il  s'est  chargé,  de  rendre  compte,  et  de 
restituer  an  mandant  tous  les  objets  ou  tous  les  droits  acquis  par 
suite  de  l'opération  (2).  —  Mais  par  la  survenance  de  certains  faits 
postérieurs  {ex-post-facto) ,  le  mandant  peut,  de  son  côté,  se 
trouver  obligé  envers  le  mandataire;  car  il  sera  tenu  de  lui  rem- 
bourser avec  intérêts  toutes  les  dépenses  faites,  de  le  libérer  de 
tontes  les  obligations  contractées  pour  l'exécution  du  mandat;  et 
enfin  de  l'indemniser  de  tout  préjudice  qui  aurait  sa  cause,  non-seu- 
lement dans  le  dol,  mais  encore  dans  toute  espèce  de  faute  du  man- 
dant (8).  Dès  que  quelques-uns  de  ces  événements  surviendront, 
l'obligation  du  mandant,  qui  a  sa  source  dans  le  contrat,  prendra 
naissance.  Ainsi,  le  mandat  est  au  nombre  de  ces  contrats  qu'on 
nomme,  dans  la  doctrine  moderne,  synallagmatiques  imparfaits. 

1555.  A  l'égard  des  opérations  faites  avec  les  tiers,  il  faut,  en 
droit  strict,  appliquer  le  principe  que  le  mandataire  contracte  en 
son  propre  nom.  C'est  donc  lui  qui  est  obligé  envers  les  tiers,  et 
c'est  envers  lui  que  les  tiers  sont  obligés.  Seulement,  dans  leurs 
rapports  réciproques,  le  mandataire  pourra  agir  contre  le  man- 
dant pour  se  faire  libérer  ou  indemniser  de  ces  obligations  par 
lui  contractées  (4);  le  mandant  pourra  agir  contre  le  mandataire 
pour  se  faire  céder  les  actions  contre  les  tiers  ou  remettre  ce 
qu'elles  auront  rapporté  (5).  Mais  la  jurisprudence  ne  s'en  est 
pas  tenue  à  ce  droit  rigoureux.  A  mesure  qu'elle  est  devenue 
moins  matérielle  et  plus  rationaliste,  l'idée  que  le  mandant  doit 
être  censé  avoir  agi  par  l'intermédiaire  de  son  mandataire  s'est 
fait  jour.  Etendant  une  disposition  déjà  introduite  par  l'édit,  la 
jurisprudence,  à  l'exemple  de  l'action  institoire  {ad  exemplum 
institoriœ),  a  accordé  aux  tiers,  contre  le  mandant,  les  actions 
utiles  résultant  des  opérations  faites  par  eux  avec  le  mandataire  : 
par  exemple  la  condictio  utilis,  s'il  s'agit  de  mutuum  ou  de 
stipulation;  V actio  utilis  empti  ou  venditij  s'il  s'agit  d'achat  ou 
de  vente  (6).  —  D'un  autre  côté,  dépassant  même  les  règles  de 

vole  le  mandataire,  le  mandant  en  sera  responsable,  bien  qu'il  ait  ignoré  ce 
vice,  parce  que  s'il  avait  apporté  les  soins  et  la  prudence  du  père  de  famille 
le  pins  diligent,  il  aurait  connu  ce  vice  à  l'avance.  (DiG.  47.  2.  Defurtis.  61. 
§  5.  f.  African.) 

(1)  Dig.  3.  2.  De  his  qui  notant  infam.  1.  f.  Julian.;  et  6.  §§  5  ot  6.  f.  Ulp. 

—  (2)  Dig.  17.  1.  Maud.  v.  cont.  5.  pr,  et  §  1.  f.  Paul.;  27.  §  2.  f.  Gai.,  et  8. 
§  3.  f.  Ulp.  —  20.  f.  Paul.  ï  Ex  mandato,  apnd  eura  qui  mandatum  suscepif, 
nihil  lemanere  oporlet.  i  —  10.  §§  3  et  8;  et  12.  §  10.  f.  Ulp.  —  (3)  Dig, 
Ibid.  27.  §  4.  f.  Gai.;  10.  §  9,  et  12.  §§  7  à  9.  f.  Ulp.  —  45.  §§  1  à  5.  f.  Panl. 

—  (4)  Ibid.  45.  pr.,  et  §§  1  à  5.  f.  Paul.  —  (5)  Ibid.  10.  §  6,  et  43.  f.  Ulp.  — 
§9.  pr.  f.  Paul.  —  (6)  Dig.  3.  5.  De  necjot.  gcst.  31.  pr   f.  Papin.  —  14.  3. 
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l'action  institoire,  elle  a  accordé  au  mandant  lui-même,  contre 
les  tiers  et  sous  la  qualification  d'utiles,  les  actions  nées  de  ces 
opérations.  Cela  est  indubitable  pour  le  cas  de  mandat  spécial  (1); 
quant  au  mandat  général,  il  semble  que  l'action  utile  ait  été 
donnée  plus  difficilement  au  mandant,  et  seulement  par  secours 
extraordinaire,  lorsque,  sans  cela,  il  serait  en  danger  de  perdre  (2). 
—  Enfin,  nous  voyons  même  que  les  tiers  se  trouvant  ainsi  placés 
entre  deux  actions  :  l'action  directe  du  mandataire,  et  l'action 
utile  du  mandant,  la  jurisprudence  donne  la  préférence  à  cette 
dernière;  et  qu'une  exception  repoussera  le  mandataire  qui, 
contre  l'intention  du  maître,  intenterait  lui-même  l'action  (3).  — 
Ajoutez  à  tout  cela  que,  par  suite  des  principes  admis  en  ce  qui 
concerne  la  possession,  la  propriété  est  acquise  ou  aliénée  pour 
le  mandant  lui-même,  par  l'effet  de  la  tradition  faite  en  son  nom 
à  son  procureur  (t.  II,  n"  632)  ou  par  son  procureur  (4).  C'est-à- 
dire  qu'en  somme,  le  droit  romain,  par  les  innovations  de  l'édit 
et  de  la  jurisprudence,  s'est  de  plus  en  plus  rapproché  du  système 
en  vigueur  aujourd'hui  sur  la  représentation  du  mandant  par  le 
mandataire,  et  que  l'ancien  droit  n'a  plus  guère  conservé  qu'une 
existence  purement  nominale. 

1556.  Du  reste,  il  faut  bien  distinguer  d'un  mandataire,  le 
nuntius,  qui  n'est  qu'un  messager,  un  porte-paroles,  un  instru- 
ment dont  on  se  sert  pour  porter  l'expression  de  son  consen- 
tement. Dans  tous  les  actes  qui  peuvent  se  faire  par  le  seul 
consentement,  par  conséquent  dans  tous  les  contrats  consensuels, 
lien  n'empêche  d'envoyer  ce  consentement,  soit  par  lettre,  soit 
par  messager,  et  c'est  comme  si  on  l'avait  donné  soi-même 
(loui.  II,  n"  99;  ci-dess.,  p.  266,  au  texte;  et  Dig.  44.  7. 
De  oblig.  2.   §  2,  fr.  Gai.). 

1557.  Le  mandat  peut  être  distingué,  par  l'étendue  des  objets 
qu'il  embrasse,  en  mandat  général  {mandatum  générale),  ou 
mandat  spécial  {spéciale  mandatum).  «  Procurator  autem  vel 
omnium  rerum,  vel  unius  rei  esse  potes-,  »  dit  Ulpien  (5).  Notre 
texte,  d'après  Gaius,  nous  donne  une  autre  division,  tirée  de 
l'intérêt  dans  lequel  le  mandai  est  intervenu  (6). 

De  instit.  act.  16.  f.  Paul.;  el  19.  pr.  f.  Papin.  —  17.  i.  Ma7id.  10.  §  5. 
fragment  d'Ulpii-n,  rapportant  une  répense  de  Papinien.  —  Cod.  4.  25.  De 
instit.  et  exercit.  5.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  Tous  ces  textes  disent  tou- 
jours, en  parlant  de  l'action  qu'ils  accordent  :  utilis  ad  exemplutn  institoriœ , 
ou  même  utilis  quasi-inslitoria. 

(1)  Dig.  19.  1.  De  action,  empt.  et  vend.  13.  §  25.  f.  Ulp.  —  3.  3.  De  pro- 
curât. 27.  §  1,  et  28.  f.  Llp.;  68.  f.  Papin.  —  (2)  Dig.  14.  1.  De  exercit.  1. 
^  18.  f.  Lip.  :  «  extra  ordinem  juvare.  i  —  14-.  3.  De  instit.  1  et  2.  f.  l'ip.  :  «■  si 
aiodo  aliter  rem  suam  servare  non  potest,  i  —  46.  5.  De  stipul.  prict.  5.  f. 
Paul.  :  4  si  rem  amissurus  sit.  »  —  (3)  Dk;.  3.  3.  I>e  procurât.  28.  f.  Ulp.  — 
(4)  Dig.  17.  1.  Mand.  5.  §§  3  et  4.  f.  Paul.  —  (5)  Dig.  3.  3.  De  jn'ocurato- 
ribus.  1.  §  1.  f.  Ulp.;  58  et  60.  1.  Paul;  63.  f.  Modestin.  —  (6)  Dig.  17.  i. 
Mand.  2.  f.  Gai. 
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Mandatiim  coutrahitur  quinque  mo-  Le  mandat  se  contracte  de  cinq  ma- 
dis,  sive  sua  tantum  gratia  aliqnis  tibi  nières  :  selon  que  quelqu'un  te  donne 
inandct,  sive  sua  et  tua,  sive  aliéna  tan-  mandat  dans  son  intérêt  seulement,  ou 
turn ,  sive  sua  et  aliéna,  sive  tua  et  alie-  dans  le  sien  et  dans  le  tien,  ou  dans 
na.  At  si  tua  tantum  gratia  mandatum  l'intérêt  d'aufnii  seulement,  ou  dans  le 
sit,  supcrvacuum  est;  et  ob  id  nulla  sien  et  dans  celui  d' autrui,  ou  dans  le 
obligatio,  nec  maudati  inter  vos  actio  tien  et  dans  celui  d'autrui.  Le  mandat 
nascitur.  dans  ton  seul  intérêt  est  inutile ,  et  ne 

produit  par  conséquent  entre  vous  ni 
obligation  ni  action  de  mandat. 

1558.  Le  mandat  dans  l'intérêt  unique  du  mandataire  n'est 
qu'un  conseil.  Cette  espèce  reviendra  sous  le  §  6. 

I.  Mandantis  tantum  gratia  interve-  1.  Il  y  a  mandat  dans  le  seul  intérêt 
nit  mandatum  :  veîuti,  si  quis  tibi  man-  du  mandant  :  par  exemple,  si  quelqu'un 
det  ut  negotia  ejus  gereres ,  vel  ut  fun-  te  donne  mandat  de  gérer  ses  affaires , 
dum  eî  emeres,  vel  ut  pro  eo  sponderes.  de  lui  acheter  un  fonds,  de  te  rendre 

sponsor  pour  lui. 

1559.  Le  mandat  dans  le  seul  intérêt  du  mandant  est  le  cas 
ordinaire,  le  cas  le  plus  fréquent.  —  Remarquez,  dans  le  texte, 
la  mention  du  sponsor ^  empruntée  aux  anciens  et  conservée  ici, 
quoique  le  véritable  sponsor  n'existe  plus  sous  Justinien. 

II.  Tua  et  mandantis  :  veluti ,  si  %.  Dans  ton  intérêt  et  dans  celui  du 
mandet  tibi,  ut  pecuniam  sub  usuris  mandant  :  par  exemple,  s'il  te  donne 
crederes  ei  qui  in  rem  ipsius  mutuare-  mandat  de  prêter  de  l'argent  à  intérêt 
tur;  aut  si,  volente  te  agere  cum  eo  ex  à  quelqu'un  qui  l'emprunte  pour  les 
fidejussoria  causa,  tibi  mandet  ut  cum  affaires  du  mandant;  ou  si,  lorsque  tu 
reo  agas  periculo  mandantis  :  vel  ut  ip-  veux  l'actionner  pour  cause  de  fidéjus- 
sius  periculo  stipulcris  ab  eo  quem  tibi  sion,  il  te  mande  soit  d'agir  à  ses  risques 
deleget  in  id  quod  tibi  debuerat,  et  périls  contre  le  débiteur  principal; 

soit  de  stipuler,  à  ses  risques  et  périls, 
ce  qu'il  te  doit,  d'une  personne  qu'il  te 
délègue. 

1560.  Volente  te  agere  cum  eo  ex  fidejussoria  causa.  Ceci, 
emprunté  probablement  encore  aux  textes  de  Gaius,  ne  peut  avoir 
eu  d'utilité  que  dans  le  droit  antérieur  à  Justinien  :  à  l'époque 
où  le  créancier  était  libre  d'attaquer  soit  le  débiteur  principal, 
soit  le  fîdéjusseur,  mais  où,  par  son  action  contre  l'un,  l'autre  se 
trouvait  libéré  (voir  ci-dess,  n"  1406).  Dans  ces  circonstances,  on 
suppose  qu'ayant  fixé  son  choix  sur  le  fîdéjusseur,  il  se  dispose  à 
l'attaquer;  mais  celui-ci  lui  donne  mandat  de  poursuivre,  à  ses 
risques  et  périls,  le  débiteur  principal.  Par  l'effet  de  cette  pour- 
suite, le  fîdéjusseur  se  trouvera  bien  libéré  en  qualité  de  fîdéjus- 
seur; mais  il  sera  tenu  comme  mandant.  Depuis  les  innovations 
de  Justinien,  qui  datent  de  531,  et  qui  sont  par  conséquent 
antérieures  aux  Instituts,  ceci  n'avait  plus  d'intérêt  (ci-dess.,  ib.). 

1561.  Ah  eo  quem  tibi  deleget  :  Te  devant  cent  sous  d'or,  je 
te  délègue  Titius  qui  m'en  doit  autant,  en  te  donnant  mandat  de 
stipuler  de  lui  cette  somme.  Cotte  stipulation  faite  par  toi  éteint  à 
la  fois,  par  novation,  et  la  dette  de  Titius  envers  moi,  et  la 
mienne  envers  toi;  mais  je  reste  responsable  comme  mandant,  et 
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tu  auras  ainsi,  pour  te  faire  payer,  l'action  de  la  stipulation 
contre  Titius,  et  l'action  de  mandat  contre  moi,  si  Titius  ne  te 
paye  pas  (1). 

m.  Aliéna  aulem  causa  intervenit        3.  Il  y  a  mandat  intervenu  dans  l'in- 

mandatum,  veluti,    si   tibi   mandat   ut  térêt  d'autrui  :  par  exemple,  si  quel- 

Titii  negotia  gereres,  vel  ut  Titio  fun-  qu'un  te  mande  de  gérer  les  affaires  de 

dum   emeres ,   vel  ut  pro  Titio  spon-  Titius,  d'acheter  un  fonds  ou  de  te  ren- 

deres.  dre  sponsor  pour  Titius. 

1562.  Ce  genre  de  mandat  peut  se  présenter,  par  exemple,  si 
l'un  de  mes  amis  étant  absent  et  ses  affaires  en  souff'rance,  je 
m'adresse  à  toi  qui  es  sur  les  lieux,  et  je  prends  sur  moi  de  te 
charger  de  quelque  gestion  pour  lui.  Point  d'obligation  dès 
l'abord,  parce  que,  raff"aire  n'étant  pas  la  mienne,  je  suis  sans 
intérêt  de  droit  (2).  En  conséquence,  par  le  seul  effet  de  la  conven- 
iion,  je  n'aurais  aucune  action  contre  toi  pour  te  forcer  à  exécuter 
le  mandat.  Mais  dès  que  tu  as  opéré,  les  actions  naissent  :  tu  as 
action  de  mandat  contre  moi,  pour  te  faire  indemniser  des  suites 
de  l'affaire;  et  moi,  j'ai  action  contre  toi  pour  te  faire  rendre 
compte  et  exécuter  tes  oblijjations,  parce  que  j'en  suis  responsable 
envers  le  tiers  dans  les  affaires  duquel  je  me  suis  immiscé  (3). 


IV.  Sua  et  aliéna,  veluti,  si  de  com- 
munibus  suis  et  Titii  negofiis  gerendis 
tibi  mandet,  vel  ut  sibi  et  Titio  fundura 
emeres,  vel  ut  pro  eo  Titio  sponderes. 


V.  Tua  et  aliéna,  veluti,  si  tiii  man- 
det ut  Tilio  sub  USUI  is  crederes.  Quod 
si  ut  sine  usuris  crederes,  aliéna  tantum 
gratia  intercedit  mandatum. 

VI.  Tua  gratia  intervenit  mandatum, 
veluti,  si  tibi  mandet  ut  pecunias  tuas 
in  emptiones  potins  praediorum  collo- 
ces  quam  fœneres  ;  vel  ex  diverse ,  ut 
fœneres  potius  quam  in  emptiones  prae- 
diorum coîloces.  Cujus  generis  manda- 
tum ,  m'  gis  consilium  quam  mandatum 
est,  e*  b  id  non  est  obligatorium;  quia 
neijio  ex  consilio  obligatur,  eliam  i  non 
expédiât  ei  cui  dabitur,  cum  liberum 
cuique  sit  apud  se  explorare  an  expé- 
diât consilium.  Itaque  si  otiosam  pecu- 
niam  domi  te  habentem  hortatus  fuerit 
aliquis,  ut  rem  aliquara  emeres,  vel 
eam  crederes,  quannis  non  expédiât 
tibi  eam  émisse  vel  credidisse ,  non  ta- 


4.  Dans  l'intérêt  du  mandant  et  dans 
celui  d'autrui  :  par  exemple,  s'il  (e 
mande  de  gérer  des  affaires  communes 
entre  lui  et  Titius,  d'acheter  un  fonds 
ou  de  te  rendre  sponsor  pour  lui  et 
Titius. 

&.  Dans  ton  intérêt  et  dans  celui 
d'autrui  :  par  exemple,  s'il  te  mande  de 
prêter  à  intérêts  à  Tilius.  Si  c'est  de 
prêter  sans  intérêts,  le  mandat  n'inter- 
vient qu'en  faveur  d'autrui. 

G.  Il  y  a  mandat  dans  ton  seul  inté- 
rêt :  par  exemple,  s'il  te  mande  de  pla- 
cer ton  argent  en  achat  de  biens  fon- 
ciers, plutôt  que  d'en  prêter  à  intérêts, 
ou  réciproquement.  Ce  mandat  est  plu- 
tôt un  conseil  qu'un  mandat,  et,  par 
conséquent,  il  n'est  pas  obligatoire;  car 
nul  ne  s'oblige  par  un  conseil,  fût- il 
préjudiciable,  puisque  chacun  reste  li- 
bre d'apprécier,  à  part  soi,  le  mérite  des 
conseils  qui  lui  sont  donnés.  Si  donc 
que'qu'un ,  sachant  que  tu  as  chez  toi 
de  l'argent  sans  emploi,  t'a  engagé  à  le 
prêter  ou  à  acheter  quelque  chose,  bien 
que  tu  n'aies  trouvé  aucun  avantage 
dans  le  prêt  ou  dans  l'achat,   tu  n'as 


(1)  Dig.  17.  1.  Mandat.  22.  g  2;  26.  ?  2;  et  V5.  .Ç  7.  f.  Paul.  —  (2)  Un  texta 
de  Papii;ien  se  conten  e  d'un  intérêt  d'affrclion  (Dig.  i7.  1.  5'*.  pr.);  m:iis  c'est 
par  faveur  pour  l'affranchissement.  —  (6)  DiG.  17.  1.  Mandat.  8.  §  6  f.  l!p.; 
et  3.  5.  De  neçol.  (/est.  23.  f.  Javolen. 
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men  tibi  mandati  tenetur.  Et  adeo  liaec  pas  contre  lui  l'action  de  mandat.  A  un 

ita  sunt,    ut   quaesitum  sit  an  manduti  tel  point,   qu'on  a  mis  en   question  si 

teneatur,  qui  inandavit  tibi  ut  pecuniam  celui-là  serait  tenu  de  l'action  de  man- 

Tilio    fœnerares  ?    Sed    obtinuit    Sabini  dat  qui  t'aurait  donné  mandat  de  prê- 

senteutia,    obligatorium    esse    in    hoc  ter  ton  argent  à  Titius.  Mais  on  a  admis 

casu  mandatum;   quia  non  aliter  Titio  l'avis  de  Sabinus,  savoir  :  que  ce  man- 

t'fedidisses,    quam    si    tibi    mandatum  dat  est  obligatoire,  parce  que  tu  n'au- 

^set.  rais  pas  prêté  à  Titius  sans  mandat. 

1563.  Il  faut  remarquer,  sous  ces  deux  derniers  paragraphes, 
que  le  mandat  peut  intervenir  sous  un  aspect  qui  présente  de 
grandes  analogies  avec  la  fidéjussion  ;  c'est-à-dire  de  telle  sorte 
que  le  mandant  [mandator)  soit  responsable,  à  peu  près  comme  le 
fidéjusseur,  de  la  dette  d'autrui. — Tel  est  le  cas  du  §  2,  où ,  pour 
me  libérer  de  ce  que  je  vous  dois,  je  vous  donne  mandat  de 
stipuler  la  même  somme  de  mon  débiteur  que  je  vous  délègue 
(ci-dessus,  n°  1558);  tel  est  encore  celui  du  §  5,  où,  m'intéressant 
à  une  personne  qui  a  besoin  d'argent,  je  vous  prie  et  vous  donne 
mandat  de  lui  en  prêter,  soit  à  intérêts,  soit  sans  intérêts  :  comme 
dans  cet  exemple  donné  par  Marcellus  :  «  Si  petierit  a  te  frater 
meus,  peto  des  ei  nummos  Jide  et  periculo  meo  (1);  »  tel  est 
enfin  celui  du  §  6,  où,  même  sans  avoir  en  vue  l'intérêt  de  l'em- 
prunteur, et  seulement  en  me  préoccupant  du  vôtre,  en  cherchant 
à  y  pourvoir,  je  vous  mande  de  prêter  votre  argent  à  Titius.  Ce 
dernier  cas  se  confond  presque  avec  celui  d'un  simple  conseil  : 
aussi  voyons-nous,  par  le  texte,  qu'il  avait  soulevé  des  doutes 
parmi  les  jurisconsultes  romains.  Il  est  certain  que  si  je  vous  ai 
mandé  seulement  de  placer  votre  argent  en  prêls  à  intérêts,  sans 
désignation  de  personne,  il  n'y  a  véritablement  qu'un  avis,  qui 
ne  m'engage  à  aucune  responsabilité.  Il  en  sera  de  même  si, 
s'agissant  même  d'un  emprunteur  désigné,  je  n'ai  fait  que  vous 
donner  mes  informations,  mon  avis  sur  sa  solvabilité  (2)  ;  mais  si 
je  me  suis  assez  avancé  dans  mon  conseil,  dans  mon  exhortation, 
pour  y  donner  le  caractère  de  mandat ,  l'opinion  professée  par 
Sabinus  a  prévalu  que  je  serais  tenu  à  ce  titre.  —  La  même  res- 
ponsabilité se  rencontrerait,  si  je  vous  avais  prié,  donné  mandat 
d'accorder  un  délai  à  votre  débiteur,  prenant  sur  moi  le  péril  de 
la  dette  :  «  Si,  ut  expectores,  nec  urgeres  debitorem  ad  solufio- 
nem,  mandavero  tibi,  ut  ei  des  intervaUum  (3).  »  —  Dans  ces 
divers  cas,  qui  doivent   être  appréciés,  de  bonne  foi,  d'après 

(1)  Dig.  46.  1.  De  fidej.  et  mandat.  24.  f.  Marcell.  —  Dig.  17.  1.  Mand 

6.  §  4.  f.  Ulp.  «  Si  tibi  mandavero,  qnod  mea  non  intereat,  veluti  ut  pro  Sek 
intervenias ,  vel  ut  Titio  credas  :  crit  mibi  tecum  mandati  actio...,  et  ego  tibi 
sum  obligatus.  »  —  (2)  Ainsi  le  dit  Ulpien  du  proxénète,  ou  courtier  :  a  Qm 
monstrat  magis  nomen,  quam  mandat,  tametsi  laudet  nomen.  »  (DiG.  50.  14. 
De  proxen.,  2.  f.  Ulp.)  —  Ainsi  le  dit  encore  Ulpien,  d'a^'rès  Pomponius,  de 
celui  I  Qui  adllrmaverat  idoueum  esse  eum  cui  mutua  pecunia  dabatur  :  n  h 
moins  qu'il  ne  l'eût  fait  évidemment  par  dol.  (Dig.  4.  3.  De  dolo.  7.  §  10.  f. 
Ulp.)  —  (3)  Dig.  17.  1.  Mand.  12.  §  14.  f.  Ulp. 
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l'intention  probable,  je  suis,  en  ma  qualité  de  mandant,  et  par 
l'action  du  contrat  de  mandat,  tenu  envers  le  créancier  comme 
caution  de  la  créance. 

1564.  Le  mandat,  lorsqu'il  se  produit  ainsi,  n'est  qu'une  espèce 
particulière  d'intercession  (voir  ci-dessus,  n°  1413)  ;  les  commen- 
tateurs, surtout  en  Allemagne,  lui  donnent  l'épithète  non  romaine 
de  mandat  qualijié.  Les  textes  du  droit  appliquent  au  mandant, 
plus  spécialement  dans  ce  cas  particulier,  la  dénomination  de 
mandator.  —  Ce  mandat  peut  intercéder,  dit  le  jurisconsulte 
Julianus,  pour  tous  les  contrats  auxquels  peut  accéder  la  fidéjus- 
sion  :  "  Neque  enim  multum  referre  (puto)  praesens  quis  interro- 
gatus  fidejubeat,  an  absens  mandet  (1)."  Aussi  trouvons-nous, 
au  Digeste,  dans  le  Code,  et  jusque  dans  les  Novelles,  ces  deux 
intercessions  toujours  rapprochées  et  traitées  ensemble,  sous  ce 
titre  :  De  Jidej'ussoribus  et  mandatoribus  (2).  (App.  5,  liv.  3.) 

1565.  Le  mandat  qui  constitue  une  intercession  reçoit  l'appli- 
cation des  principales  règles  communes  à  ce  genre  de  contrats 
accessoires.  Ainsi,  les  prohibitions  du  S.  C.  Velléieiv,  à  l'égard 
des  femmes  (3),  les  bénéfices  de  discussion  (4),  de  division,  s'il 
y  a  plusieurs  mandants  (5),  et  de  cession  d'actions,  s'appliquent 
aux  mandatores  comme  aux  ^dejussores .  Bien  que  quelques-uns 
de  ces  bénéfices  aient  été  introduits  par  des  lois  ou  des  constitu- 
tions spéciales  aux  fidéjussions,  l'équité  les  a  fait  étendre  au  cas 
de  mandat. 

1566.  Toutefois,  quelques  particularités  sont  à  remarquer,  en 
ce  qui  concerne  le  mandator.  Elles  tiennent,  d'une  part,  à  ce 
que  c'est  son  conseil,  son  impulsion,  c'est  la  mission  qu'il  a 
donnée,  qui  a  fait  faire  le  contrat;  de  telle  sorte  que  s'il  veut  user 
contre  le  créancier,  son  mandataire,  des  divers  moyens  de  défense 
qui  peuvent  être  ouverts  par  extraordinaire  au  débiteur  dont  il 
répond,  le  préleur  sera  plus  difficile  à  lui  en  accorder  le  béné- 
fice (6).  D'autre  part,  il  faut  bien  remarquer  que  l'engagement 
du  mandator  ne  vient  pas ,  comme  celui  du  fidéjusseur,  s'adjoindre 
en  qualité  de  dépendance,  de  simple  accessoire,  à  une  obligation 
principale  dont  il  ne  serait  que  la  caution.  Cet  engagement  pro- 
vient d'un  contrat  distinct  et  indépendant,  qui  a  son  existence  à 
part  :  le  contrat  de  mandat.  De  telle  sorte  qu'il  y  a  deux  classes 
d'obligations   principales  :  d'un  côté,    celles    produites   par   le 

(1)  Dig.  17.  1.  Mandat.  32.  f.  Jwlian.  —  (2)  Dig.  46.  1.  —  Cod.  8.  41.— 
Nov.  4.  cap.  i.  —  (:i)  Dig.  16.  1.  Ad  S.  C.  Vellej.  6.  f.  Uip.  ;  et  7.  f.  Papin. 
—  (4)  i\ovKL.  4.  c.  1.  —  (5)  Dig.  27.  7.  De  Jidej.  tutor.  7.  f.  Papin.  — 
Cod.  4.  18.  De  pecun.  constit.  3.  const.  Justinian.  —  (6)  Ainsi  nous  le  dit 
Ulpien ,  à  l'égard  de  la  restitution  in  integrum ,  pour  cause  de  minorité  du 
débiteur,  accordée  par  le  préteur  à  l'extraordinaire  et  selon  les  circonstances 
{causa  cocjnita).  On  sera  beaucoup  plus  difûcile  pour  étendre  cette  restitution 
au  mandator,  que  pour  en  faire  profiler  le  fidi^usseur  :  «  Facilius  in  mandatore 
dicenduni  crit,  non  dcbcrc  ci  subvcuire  :  hic  enim  vclut  affirmator  fuk  et  suasor, 
ut  cum  minore  cnnîralierctur,  i 

TOME  UI.  21 
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mandat;  et  de  l'autre,  celles  qui  résultent  de  l'opération  faite 
par  le  mandataire  avec  le  tiers. 

1567.  De  là  trois  conséquences,  fondées  toutes  sur  le  même 
principe  :  —  la  première,  c'est  qu'à  la  différence  de  ce  qui  existait 
anciennement  pour  les  spomores,  Jidepromissores  ou  Jîdejusso- 
res,  l'action  intentée  par  le  mandataire  contre  le  mandator  ne 
libérait  pas  le  débiteur,  ni  réciproquement.  Nous  savons  que 
Justinien  a  assimilé,  sur  ce  point,  aux  mandatores ,  tant  les  fîdé- 
jusseurs  que  les  co-rei  eux-mêmes  (1).  —  La  seconde,  c'est  que 
le  mandator,  en  payant  lui-même,  ne  libère  pas  le  débiteur  dont 
il  répond  :  «  Propter  mandatum  enim  suum  solvit ,  et  suo 
nomine,  «  dit  Papinien  (2).  — Enfin,  la  troisième,  c'est  qu'il 
peut,  en  conséquence,  même  après  avoir  payé  son  mandataire,  se 
faire  céder  les  actions  de  ce  dernier  contre  le  débiteur,  puisque 
ces  actions  continuent  toujours  de  subsister,  tandis  qu'il  ne  serait 
plus  possible  au  fidéjusseur,  après  le  payement,  de  se  faire  faire 
cette  cession  (3). 

'%W.  Illud  quoque  mandatum  non  9.  Le  mandat  n'est  pas  nm  plus  obli* 
est  obligatorium  ,  quod  contra  bonos  gatoire  lorsqu'il  est  contrai;e  aux  bon- 
mores  est;  veluti,  si  Titius  de  furto  aut  nés  mœurs  :  par  exemple,  si  Tilius  te 
de  damno  faciendo,  aut  de  injuria  fa-  mande  de  commettre  un  vol,  un  dom- 
cienda  tibi  mandet.  Licet  enim  pœnam  mage,  ou  une  injure.  En  effet,  bien  que 
istius  facti  norrine  praestiteris,  non  ta-  tu  aies  subi  la  peine  de  ce  fait,  tu  n'as 
men  ullam  habes  adversus  Titium  ac-  aucune  action  en  recours  contre  Titius. 
tionem. 

1568.  Il  n'y  a  obligation  ni  d'une  part  ni  de  l'autre.  Le  man- 
dant n'a  aucun  droit  pour  contraindre  à  l'exécution  du  mandat, 
cela  va  sans  dire;  ni  même  le  mandataire  pour  se  faire  indem- 
niser de  ses  conséquences,  s'il  l'a  rempli. 

VIII.  Is  qui  exequitur  mandatum,  8.  Le  mandataire  ne  doit  point  eicé- 
non  debet  excedere  ûnem  mandati.  Ut  der  les  bornes  du  mandat  :  par  exem- 
ecce,  si  quis  usque  ad  centum  aureos  pie,  si  quelqu'un  t'a  mandé  d'acheter 
mandaverit  tibi  ut  fundum  emeres,  vel  un  fonds  ou  de  te  rendre  sponsor  pour 
ut  pro  Tilio  sponderes ,  ncque  pluris  Titius  jusqu'à  concurrence  de  cent  ecus 
emere  debes,  neque  in  ampliorem  pe-  d'or,  tu  ne  dois  excéder  cette  somme  ni 
cuniam  fidcjubere;  aiioquin  non  babe-  dans  latbat  ni  dans  la  fidéjussion,  si- 
bis  cum  eo  mandati  actionem  :  adeo  non  tu  n'auras  pas  l'action  de  mandat; 
quidem  ut  Sabiuo  et  Cassio  placuerit,  à  tel  point,  que  Sabinus  et  Gassius  pen- 
ctiam  si  usque  ad  centum  aureos  cum  saient  que,  même  si  tu  veux  te  borner 
CD  agere  volueris,  inutiliter  te  actunim.  à  agir  pour  cent  ecus  d'or,  tu  le  feras 
Divers»  schola;  auctorcs  recte  usque  ad  inutilement.  Mais  les  jurisconsultes  de 
•  centum  aureus  te  acturum  existimant  ;  l'école  opposée  pensent  que  tu  agiras 
quœ  senleiitia  sane  benignior  est.  ()uod  valablement  jusqu'à  concurrence  de 
si  miuoris  emcris,  habebis  scilicet  cum  cent  ecus  d'or,  opinion  sans  contredit 
eo  actionem  ;   quoniam  qui  mandat  ut  plus    favorable.    Que    si    tu    achètes    à 

(1)  Du;.  46.  1.  Dejidej.  et  mand.   13.  f.  Julian.;  et  71.  f.  Paul.  —  CoD.  S. 
41.  De  fidej.  et  mandat.  28.  const.  Justinian.  —  V^oir  aussi  ci-dessus,  n"'  1272 
et  i40(i.  — (2j  Dig.  17.  1.  Mand.  28.  f.  Papin.  — (3)  Dig.  46.  3.  De  solut.  7^ 
f.  Modcslin.  —  Et  ci-dessus,  H"  1408. 
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sibi  centnm  aureorum  fundus  emerelur,  moindre  prix,  nul  doute  que  tu  n'aies 
is  utique  mandasse  intelligitur  ut  m'mO'  contre  le  mandant  l'action  de  mandat, 
pis,  si  possit,  emeretuc  car  dans  le  mandat  d'acheter  un  fonds 

pour  cent  ecus  d'or,  il  est  bien  entendu 
qu'on  l'achètera  à  moins,  s'il  est  pos- 
sible. 

1569.  Il  faut  distinguer,  dans  ce  paragraphe ,  la  règle  générale , 
de  quelques  espèces  particulières  d'application. 

La  règle  générale  est  celle  qui  est  exprimée  en  tête  du  para- 
oraphe  .  le  mandataire  ne  doit  pas  sortir  des  limites  du  mandat 
Hors  de  ces  limites,  il  n'a  plus  de  pouvoir.  «  Nam  qui  excessif^ 
aliud  quid  facer  e  videtur  {!) .  i^  En  conséquence,  il  n'a  aucune 
action  contre  le  mandant  pour  se  faire  indemniser  des  suites  de 
ses  actes;  mais  celui-ci  a  contre  lui  l'action  née  immédiatement 
du  contrat,  jusqu'à  concurrence  de  l'intérêt  qu'il  avait  à  ce  que  le 
mandat  fût  exécuté,  s'il  était  possible  :  «  Quatenus  mea  interest, 
implesse  eum  mandatum,  si  modo  implere  potuerit  (2).  » 

1570.  Le  texte  suppose  que  le  mandataire,  tout  en  s'en  tenant 
i  l'objet  même  de  son  mandat,  a  dépassé,  pour  obtenir  le  résultat 
iésiré,  la  limite  des  obligations  ou  des  sacrifices  indiqués  par  le 
mandant.  L'opinion  de  Sabinus,  défavorable  au  mandataire,  était 
fondée  sur  ce  que  le  mandataire  eiît  pu,  en  limitant  sa  perte,  du 
moins  dans  les  opérations  à  titre  onéreux,  spéculer  aux  dépens 
du  mandant  (3^).  Le  mandataire,  en  effet,  eût  pu  agir,  dans  les 
limites  du  mandat,  contre  le  mandant,  qui,  lui,  n'aurait  eu 
aucune  action  contre  l'autre  pa^liL.  On  peut  cependant,  suivant 
les  circonstances,  admettre  l'opinion  plus  favorable  [benignior] 
des  Proculéiens,  qui  permet  au  mandataire  d'éviter  une  perte 
plus  considérable,  et  peut-être  une  condamnation  infamante  par 
l'action  manda ti  (4).  —  Par  suite  de  cette  opinion  qui  a  prévalu, 
>i  le  mandataire  ayant  reçu  mandat  de  s'obliger  à  terme  s'oblige 
jurement  et  simplement,  et  paye,  il  n'aura  d'action  de  mandat 
]u'à  l'expiiation  du  terme  (5).  De  même,  s'il  vend  un  fonds 
jour  un  prix  inférieur  à  celui  qui  lui  a  été  fixé,  il  devra  indeni- 
îiser  le  mandant.  Sinon  le  mandant  vendif|uera  son  fonds  sans 
jouvoir  être  repoussé  par  l'exception  rei  vendit œ  (6).  (A.  9, 1.3.) 

1571.  Le  texte,  dans  les  trois  paragraphes  qui  suivent,  traite 
les  causes  qui  peuvent  faire  évanouir  le  mandat  ou  y  mettre  fin. 

es  principales  de  ces  causes,  ici  comme  pour  la  société,  sont 
ion  pas  seulement  le  consentement  dos  deux  contractants,  mais 
a  volonté  seule  de  l'un  des  deux  :  révocation  (revocafio)  de 
a  part  du  mandant,  renonciation  [renuntiatio)  de  la  part  du 
nandataire;  comme  aussi  la  mort  de  l'un  ou  de  l'aulre 

(1)  Dig    17.  1.  Mand.  .5.  f.  Paul.  —  (2)  Gai.  Com.  ?>.  §  IHl.  _  Dig.  17. 
,  Mand.  41.  f.  Gai.  —  (3)  (]ai.  ib.  —  (4)  DtG.  17.   i.  Maud.  3.  f.  Paul.; 
f.  Gai.;  5.  f.  Pan).;  33.  f.  Julian.  —  45.  1     Verb,  oblig.  1.  §  4.  f.  l'Ip.  — 
5)  17.  1.  Mand.  22.  pr.  et  §  1.  f.  Paul.  —  (6)  Ibid.  5.  §§  3  et  4.  f.  Paul. 

?1. 
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1%..  Recte  quoque  mandatum  con-  9.  Le  mandat,  bien  que  valablement 
frartura,  si  dum  adhiic  intégra  res  sit  contracté,  s'évanouit  si,  avant  d'avoir 
revocatum  fuerit,  evanescit.  reçu  aucune  c«écution,  il  est  révoqué. 

1572.  Remarquez  qu'il  s'agit,  dans  ce  paragraphe,  de  faire 
évanouir  le  mandat  de  telle  manière  qu'il  soit  comme  s'il  n'avait 
jamais  existé.  Cela  est  possible  seulement  si  aucun  commencement 
d'exécution  n'a  eu  lieu  {si  adhuc  intégra  res  sit).  Sinon,  les  actes 
commencés  auront  produit  leur  effet,  car  on  ne  peut  révoquer 
le  passé.  —  Mais  dans  ce  cas  même,  le  mandant  peut  toujours 
révoquer  le  mandat  pour  l'avenir.  Il  faut  que  cette  révocation  soit 
notiGée  au  mandataire  et  connue  de  lui;  car  tant  qu'il  l'ignore, 
les  actes  qu'il  fait  dans  sa  mission  obligent  le  mandant  envers 
lui(l). 

X.  Item  si  adhuc  intègre  mandate  lO.  Le  mandat  est  encore  dissous 
mors  alterius  intervcniat,  id  est,  vel  ejus  si,  avant  l'exécution,  le  mandant  ou  le 
qui  mandaverit ,  vel  illius  qui  mandatum  mandataire  vient  à  mourir.  Toutefois, 
susceperit,  solvitur  mandatum.  Sed  uti-  des  motifs  d'utilité  ont  fait  décider  que 
litatis  causa  rcceptum  est,  si  eo  mortue  si  après  la  mort  du  mandant,  et  dans 
qui  tibi  mandaverat,  tu,  ignorans  eura  l'ignorance  de  cette  mort,  tu  as  exécuté 
decessisse,  execitus  fueris  mandatum,  \e  m&nàdii,  tu  auras  l  action  de  mandat  ; 
posse  te  agere  mandati  actione  .  alio-  car,  sans  cela,  ton  ignorance  légitime  et 

3 aia  justa  et  probabilis  ignorantia  libi  plausible  te  causerait  préjudice.  Et  l'on 

amnum  adferret.    Et  huic   simile   est  est   dans    un   cas    semblable   lorsqu'on 

quod  placuit,  si  dcbiteres,  manumisso  décide  que  les  débiteurs  qui,  après  F  of' 

dispensatore  Titii ,  per  ignorantiain  li-  /raHcAjwewenf  de  l'intendant  de  Titius, 

berto  solverint,  liberari  eos,  cum  alio-  payent  par  ignorance  à   cet  affranchi, 

quin  stricta  juris  ratione  non  posscnl  sont  libérés,  bien  que,  selon  le  droit 

liberari,  quia  alii  Suivissent  quam  cui  strict,  ils  ne  dussent  pas  l'être,  parce 

solvere  debuerint.  qu'ils  ont  payé  à  un  autre  que  celui  à 

qui  ils  auraient  diî  payer. 

1573.  Posse  te  agere  mandati  actione.  En  effet,  le  contrat  de 
mandat  est  dissous,  mais  l'obligation  d'indemniser  le  mandataire 
subsiste  toujours  (2). 

Justa  et  probabilis  ignorantia.  Mais  après  la  mort  du  manda- 
taire, les  héritiers  de  celui-ci,  en  exécutant  le  mandat,  ne  peuvent 
pas  avoir  l'action  de  ce  contrat,  car  ils  ne  peuvent  pas  ignorer  le 
décès  de  leur  auteur  :  il  n'y  a  pas  pour  eux  justa  et  probabilis 
ignorantia  (3). 

Manumisso.  Il  en  serait  de  même  si  cet  esclave,  n'étant  pas 
affranchi,  était  révoqué  de  ses  fonctions  ou  était  aliéné  par  son 
maître,  à  l'insu  des  débiteurs  (4). 

XI.  Mandatum  non  suscipere  cuilibet  Bl.  Chacun  est  libre  de  refuser  un 
liberum  est;  susccptura  autem  consum-  mandat;  mais  une  fois  accepté,  le  man- 
mandum  est,  aut  quam  primum  renun-  dataire  doit  l'exécuter,  ou  bien  y  renon- 
liandum,  ut  per  semetipsum  aut  per  cer  assez  tôt  pour  que  le  mandant  puisse 
alium  eandem  rem  mandater  exequa-  accomplir  l'opération  par  lui-même  oc 

(1)  Dig.  17.  1.  Mand.  15.  f.  Paul.  —  (2)  Dig.  17.  1.  Mand.  26.  pr.  ;  et  58. 
pr.  f.  Paul.  —  (3)  Ib.  27.  §  3.  Gai.  —  (4)  Dig.  40.  3.  De  solut.  ÏA.  f.  Paul. 
—  16.  3.  Depos.  il.  f.  Ulp. 
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lur.  \am  nisi  ita  renuntlatus  ut  intégra  par  un  autre.  Car  si  la  renonciation 
causa  inandatori  reservctur  eandem  rem  n'est  pas  faite  de  manière  à  laisser  au 
explicandi,  nihilomiuus  mandat!  actio  mandant  entière  facilité  pour  cet  accom- 
iocum  habet  :  nisijusta  causa  interces-  plissement ,  l'action  de  mandat  aura 
sit,  aut  non  renuntiandi,  aut  intempes-  toujours  lieu  contre  le  mandataire,  à 
tive  renuntiandi.  moins  que  de  justes  motifs  ne  l'aient 

emyêchè  de  renoncer,  ou  de  renoncer 

à  temps. 

1574.  Nisijusta  causa  intercessit.  Par  exemple,  une  grave  et 
subite  maladie,  une  inimitié  capitale  survenue  entre  le  mandataire 
et  le  mandant,  l'insolvabilité  de  ce  dernier  (1). 

XII.  Mandatum  et  in  diem  differri,  !«.  Le  mandat  peut  être  à  terme  ou 
et  sub  conditione  fieri  potest.  sous  condition, 

XIEI.  In  summa  sciendum  est,  man-        13,   Enfin,  le  mandat,  s'il  n'est  pas 

datum  nisi  gratuitum  sit,  in  aliam  for-  gratuit,  se  transforme  en  une  autre  né- 

mam    negotii    cadere  ;    nam    mercede  gociation.   En  effet,  si  un  prix  est  con- 

constituta,  incipit  locatio  et  conductio  stitué,  il  devient  un  louage;  et,   pour 

esse.  Et,  ut  gcneraliter  dixerimus,  qui-  parler  généralement,  dans  tous  les  cas 

bus  casibus  sine  mercede  suscepto  of-  où  lacceptation  sans  salaire  d'un  office 

ficio   manditi   aut  depositi  contrabitur  à  rendre  constitue  un  contrat  de  man- 

negotium,  iis  casibus  interveniente  mer-  dat  ou  de  dt-pôt,  dans  ces  mêmes  cas 

cede  locatio  et  conductio  contrahi  intel-  il  y  a  louage  dès  qu'il  intervient  un  prix, 

ligitur.  Et  ideo  si  fulloni  polienda  eu-  Si  donc  quelqu'un  donne  des  vêtements 

randave   vestimenla   quis  dederit,    aut  au  foulon  pour  les  nettoyer  ou  pour  les 

sarcinatori    sarcienda,    nulla    mercede  soigner  ou  au  tailleur  pour  les  répa- 

constituta    neque    promissa ,    mandati  rer,   sans  constitution  ni   promesse  de 

competit  actio.  salaire,  il  y  a  action  de  mandat. 

1575.  Ce  principe,  que  le  mandat  est  essentiellement  gratuit, 
«  nam  originem  ex  officio  aique  amicitia  trahit  :  contrarium 
ergo  est  officio  merces  (2) ,  »  ce  principe  n'empêchait  pas  qu'on 
eût  admis  une  distinction,  qui  repose  peut-être,  avant  tout,  sur 
l'amour-propre.  Si  le  mandant,  sans  prétendre  payer  à  prix  d'ar- 
gent le  service  qu'on  doit  lui  rendre,  doit  payer  ou  promet  une 
somme  plutôt  en  témoignage  de  sa  reconnaissance,  et  pour  honorer 
le  mandataire,  que  comme  prix  d'un  loyer  [remunerandi  gratia 
honor),  on  admet  que  le  contrat  ne  cesse  pas,  pour  cela,  d'être 
un  mandat,  on  décore  la  récompense  du  titre  d'honoraires  [hono- 
rarium),  et,  sous  ce  titre,  l'obligation  de  la  payer  existe. 

Il  en  est  d'abord  ainsi,  généralement,  lorsqu'il  s'agit  de  ce  que 
les  Romains  appellent  professions  libérales  [liheralia  studia)  : 
professeurs,  philosophes,  rhéteurs,  médecins,  avocats,  géomètres- 
arpenteurs  et  autres.  «  Non  crediderunt  veteres,  dit  L'ipien  en 
parlant  de  ces  derniers  (d'un  mensor  ogrorum)  ,  inter  talem 
personam  localionem  et  conductionem  esse,  sed  magis  operam 
beneficii  loco  praeberi  :  et  id ,  quod  datur,  ei  ad  remunerandum 
dari,  et  inde  honorarium  appellari  (3).  «Seulement,  une  diffé- 

(1)  Dig.  17.  1.  Maiid.  23,  24  et  25.  f.  Hcrmogen.  et  Paul.  — Paul.  Sent.  2. 
15.  §  1.  —  (2)  Du;.  17.  1,  Mand.  1.  §  4.  f.  Paul.—  (3)  Dig.  11.  C.  Si  mcmvr 
falsum  modum  dixerit.  1,  pr,  f.  Ulp. 
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rence  importante  à  remarquer,  c'est  que  ce  n'est  pas  par  une 
action  ordinaire  que  le  payement  des  honoraires  se  poursuit.  Mais 
c'est  à  l'extraordinaire,  devant  le  magistrat,  préteur  ou  président 
de  province,  qui  prononce  lui-même  exlra  ordinem,  d'après  les 
circonstances  [causa  cognita),  ce  qui  emporte  le  pouvoir  d'arbitrer 
les  honoraires,  et  même,  lorsqu'ils  ont  été  fixés  par  convention, 
de  les  réduire  s'il  y  a  lieu  (1).  Bien  que,  dans  cette  distinction, 
l'amour-propre  soit  en  première  ligne,  cependant  elle  ne  manque 
pas  d'avoir,  au  fond,  quelque  chose  de  vrai.  Personne,  en  son 
cœur,  ne  croit  s'être  acquitté  à  prix  d'argent  envers  le  médecin 
qui  a  sauvé  des  douleurs  ou  du  danger,  envers  le  précepteur  qu/ 
a  formé  le  moral  et  cultivé  l'esprit,  envers  l'avocat  qui  s'est  dévomi 
à  la  défense.  On  sent  que  de  tels  services,  rendus  honorablement, 
ne  sont  pas  l'objet  d'un  contrat  purement  pécuniaire;  qu'un  élé- 
ment plus  immatériel  entre  dans  le  contrat;  et  que,  l'argent 
payé,  on  reste  encore  débiteur.  Le  même  sentiment  faisait  éga- 
lement donner  aux  nourrices  une  action  extraordinaire  (2). 

1576.  En  effet,  l'admission  d'une  récompense  pécuniaire, 
dans  le  mandat,  sous  la  qualification  d'honoraires,  n'a  pas  été 
restreinte  à  l'exercice  des  professions  dites  libérales.  Elle  a  été 
étendue  à  foute  sorte  de  mandat  s'il  s'agit  d'un  fait  qui  n'a  pas 
coutume  de  faire  l'objet  d'un  louage  :  «  Si  taie  est  factum  quod 
locari  non  possit ,  »  par  opposition  à  :  «  Si  taie  sit  factum  quod 
heart  solet  (3),  »  et  qu'un  salaire  ait  été  spécialement  convenu. 
Ce  salaire,  pourvu  qu'il  ne  s'agisse  pas  d'une  offre  incertaine 
[salarium  incertœ  poUicitationis) ,  est  dû  par  le  mandant,  et  le 
payement  peut  en  être  poursuivi;  mais  la  connaissance  en  appar- 
tient toujours  au  magisirat,  extra  ordinem.  «  De  salarie  quod 
promisit,  apud  praesidem  provinciae  cognitio  praebebitur  (4).  » 

ACTIONS    RELATIVES    AU    MANDAT. 

1577.  L'action  qui  résulte  du  contrat  de  mandat,  et  qui  sert  à 
en  poursuivre  toutes  les  obligations,  se  nomme  actio  mandati, 
action  de  mandat  :  actio  directa,  pour  le  mamlant,  comme 
naissant  directement  et  immédiatement  de  la  convention;  actio 
contraria,  pour  le  mandataire,  comme  ne  prenant  naissance  que 
par  les  faits  postérieurs  qui  obligent  aussi  le  mandant  [ex  post 
facto).  Toutes  les  deux,  actions  de  bonne  foi.  La  première, 
l'action  directe,  en  cas  de  condamnation,  emporte  infciuiie  (4). 

(1)  Dig.  50.  13.  De  extraord  coqnit.  1.  f.  Dp.  C'est  dans  ce  fpxte  qu'on 
accorde  des  tionoraires  liuli  litterarii  magistris,  licet  non  sinf  professores.  — 
(2)  /i.,  §  14.  —  (3)  Dig.  19.  5.  De  prœscript.  verb.  5  §  2.  I.  Paul.  —  (4)  Cod. 
4.  35.  Mand.  1.  const.  Sever,  et  Anton.  ;  17.  const.  Dioclel.  et  Ma\im  —  DiG. 
17.  1.  Mand.  6.  f.  Ulp.  7  et  56.  3.  f.  l'apin.  —  (5)  Voir  ci-dcssons,  liv.  4, 
tit.  16,  §  2.  —  Voir  cependant  un  cas  où  la  condamnation,  même  dans  l'action 
contraire,  devrait  être  infamante.  DiG.  3.2.  De  Ills  qui  not.  infam.  6.  §  5.  f.  Ulp. 
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1578.  A  l'égard  des  tiers,  nous  savons  qu'outre  les  actions  qui 
existent  rcguHcrement  entre  eux  et  le  mandataire,  par  suite  des 
opérations  de  ce  dernier,  ils  ont  aussi  contre  le  mandant  ces 
mêmes  actions  ;  mais  sous  la  qualiûcation  à' actio  utilis  quasi- 
institoria  (1);  et  qu'enfin  le  mandant  lui-même  a  contre  eux, 
dans  la  plupart  des  cas,  les  actions  utiles  (voir  ci-dess. ,  n"  1552). 

Des  pactes,  et  des  cas  où,  ils  donnent  lieu  à  une  action. 

1579.  Mous  avons  épuisé  la  liste  des  contrats  du  droit  civil. 
Toute  autre  convention  [pactum,  pactio  conventio ,  pactum 
conventmn) ,  selon  le  droit  strict  et  primitif,  ne  devait  produire 
aucun  lien  de  droit,  nous  l'avons  déjà  dit  ;  mais  nous  avons  annoncé 
aussi  que  par  des  innovations  successives  divers  effets  leur  ont  été 
attribués  (ci-dessus,  n"  1203).  —  Par  ces  innovations,  les  pactes 
ont  pu,  soit  en  général,  à  raison  de  certaines  circonstances,  soit 
quelques-uns  en  particulier  par  leur  seule  nature  et  d'eux-mêmes, 
produire  des  actions  :  et  bien  que  le  titre  de  contrat  soit  toujours 
resté  réservé  aux  conventions  obligatoires  selon  l'ancien  droit 
civil,  on  peut  dire  véritablement  que  le  nombre  en  a  été  étendu. 
—  Cetie  extension  a  eu  lieu  graduellement  par  le  droit  civil,  par 
le  droit  prétorien  et  par  le  droit  impérial. 

Cas  dans  lesquels  les  pactes  se  trouvent  munis  d'actions,  d'après 
le  droit  civil.  —  Pactes  dits  pactes  joints  (pacta  adjecta).  — 
Contrats  formés  re ,  qualifiés  de  contrats  innommés  (  inno- 
minati  contractus)  ;  contrat  estimatoire  (de  aestimato)  ;  échange 
(permutatio);  precû/re  (precarium);  transaction  (transactio). 

1580.  Ce  que  nous  avons  dit  de  la  vente  (ci-dessus,  n°  1482) 
est  vrai  de  tous  les  contrats  de  bonne  foi  :  les  parties  peuvent  y 
joindre,  pour  en  expliquer,  pour  en  modifier,  pour  en  étendre 
ou  en  restreindre  les  eljfets,  des  conventions  accessoires,  qui  font 
corps  avec  le  contrat,  et  dont  l'exécution  se  poursuit  par  l'action 
même  de  ce  contrat.  «  Nuda  pactio...  interdum  format  ipsam 
actionem,  ut  in  bonae  fidei  judioiis.  Solemus  enim  dicere,  pacta 
conventa  inesse  bonœ  Cdei  judiciis.  »  Ainsi  s'exprime  Ulpien  (2). 
Mais  il  faut,  pour  cela,  comme  le  dit  le  même  jurisconsulte  en 
poursuivant  sa  phrase,  que  ces  pactes  aient  eu  lieu  au  moment 
même  du  contrat  [ex  rontinenii) ,  de  manière  à  en  faire  partie 
intégrante.  Ces  pactes  accessoires  sont  ceux  qui  se  nomment, 
dans  la  doctrine  moderne,  pacta  adjecta. 

1581.  Qu'ils  donnent  lieu  à  l'action  même  du  contrat,  ceci  doit 
être  tenu  pour  règle  générale.  —  Cependant  nous  voyons  qu'il 
s'était  élevé,  à  ce  sujet,  quelque  dissentiment  entre  les  juriscon- 

(1)  Dig.  17.  1.  ]iland.  10.  §  5.  f.  UIp.  —  14.  3,  De  iyistit.  5.  §  8.  f  €Ip. 
—  (2)  Dig.  2.  14.  De  pactis.  7.  §  5.  f.  Uip. 
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suites  à  propos  de  certaines  espèces  qui  présentaient  ces  deux 
circonstances  :  V  que  le  pactum  adjeclum  y  avait  précisément 
pour  but  de  faire  considérer  le  contrat  comme  non  avenu  tel  cas 
échéant ,  par  exemple  la  lex  commissoria,  ou  de  permettre  de  le 
résoudre,  par  exemple  le  pacte  de  réméré  (ci-dess.,  n"'  1484  et 
1485)  ;  2°  qu'il  y  avait  eu  néanmoins  quelque  dation  ou  tradition 
déjà  exécutée  de  la  part  de  l'une  des  parties,  de  telle  sorte  que 
l'opération  pouvait  rentrer  dans  les  contrats  innommés  do  ut  des, 
do  ut  facias ,  dont  nous  allons  parler  incessamment.  Dans  ces 
circonstances,  Proculus  voulait  qu'on  donnât  l'action  in  factum 
prœscriptis  verbis  attachée  à  ces  contrats  innommés  (1).  Sabinus, 
au  contraire,  sans  s'arrêter  à  la  subtilité  des  mots  7'es  inempta  est, 
et  quidem  Jinita  est  emptio ,  donnait  même  dans  ces  cas  l'aclion 
du  contrat  (2).  Nous  voyons  par  un  fragment  d'Ulpien  que  la  ques- 
tion avait  été  décidée  en  ce  dernier  sens  [scd jam  decisa  quœstio 
est)  par  des  rescrits  des  empereurs  Antonin  et  Sévère  (3).  D'où  la 
jurisprudence  avait  fini  par  conclure  que  l'une  ou  l'autre  action 
pouvait  se  donner  [actio  prœscriptis  verbis ,  vel ex  vendito  tibi 
dabitur)  (4).  — Mais  il  faut  bien  se  garder  de  généraliser  ces  cas 
particuliers.  L'action  du  contrat  s'applique  à  toutes  les  hypothèses 
que  comporte  le  contrat,  même  à  celles  dans  lesquelles  il  n'est 
pas  question  d'exécution  déjà  faite  par  l'une  des  parties;  tandis 
que  l'action  prœscriptis  verbis  est  engendrée  re,  et  ne  trouve 
son  application  possible  que  dans  ces  derniers  cas. 

1582.  Qu'arrivera-t-il  des  pactes  joints,  toujours  à  un  contrat 
de  bonne  foi ,  mais  après  coup,  c'est-à-dire  après  un  certain  inter- 
valle {exintervallo)1  ^^dini  une  existence  isolée,  ils  rentrent  dans 
le  sort  commun  des  pactes ,  c'est-à-dire  qu'ils  n'engendrent  pas 
d'action  ,  mais  seulement  des  exceptions.  «  In  bonae  fidei  contrac- 
tibus  ita  demum  pacto  actio  competit ,  si  in  continenti  fiat.  Nam 
quod  postea  placuit ,  id  non  petitionem  sed  exceptionem  parit  (5).  » 
Llpien  exprime  la  même  idée  en  disant  qu'ils  ne  peuvent  valoir 
du  côté  du  demandeur  [ex  parte  actoris),  mais  seulement  du  côté 
du  défendeur  [ex parte  rei),  et  il  en  donne  immédiatement  la 
raison  :  «  Quia  soient  et  ea  pacta,  quae  postea  interponuntur, 
parère  exceptiones  (6).  «  Enfin,  Papinien  exprime  toujours  la 
Heme  idée  en  disant  qu'ils  sont  utiles  pour  diminuer,  mais  non 
pour  augmenter  l'obligation  [quœ  detrahunt,  non  quœ  adjiciunt 
«liquid  obligationi  (7),  Mais  toutes  ces  locutions  reviennent  à 
dire  qu'ils  produisent  des  exceptions  et  non  des  actions,  et  elles 

(1)  Dig.  19.  5.  De  prœscript.  verb.  12.  f.  Prociil.  —  (2)  18.  1.  De  contrah. 
empt.  6.  §  1.  f.  Pomp.  —  18.  5.  De  rescind,  vend.  6.  f.  Paul.  —  Cod.  4. 
54.  De  pact.  int.  empl.  et  vend.  3.  const.  Alex.  —  (o)  Dig.  18.  3.  De  leg. 
commiss  4.  p.  f.  Ulp.  —  (4)  Dig.  18.  5.  De  rescind  vend.  6.  f.  Paul.  — 
CoD.  4.  54.  De  pact.  int.  empt.  et  vendit.  2.  const.  Alex.  —  (5)  Cod.  2.  3. 
De  paci'is.  13.  const.  MaxiiTi.  —  (u)  DiG.  2.  14.  De  pnctis.  7.  §  5.  in  fine, 
f.  Dip.  —  (7;  D.G.  18.  1.  De  contrah.  empt.  72.  pr.  f.  Papia. 
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le  disent  d'une  manière  moins  précise  et  moins  exacte.  En  effet, 
il  faut  remarquer,  d'une  part,  que  le  demandeur,  qui  ne  peut  pas 
faire  valoir  ces  pactes  par  voie  d'action,  pourrait  les  faire  valoir, 
si  l'occasion  s'en  présentait,  par  voie  de  réplique,  puisque  la 
réplique  n'est  qu'une  sorte  d'exception;  et,  d'une  autre  part, 
que  soit  qu'ils  eussent  eu  pour  but  d'augmenter,  soit  qu'ils  eussent 
eu  pour  but  de  diminuer  l'obligation  de  l'une  ou  de  l'autre  des 
parties ,  comme  cela  était  possible  fréquemment  dans  ces  sortes 
do  contrats  produisant  des  obligations  de  part  et  d'autre,  toujours 
il  faudrait  s'en  tenir  à  cette  idée,  que  si  le  pacte  est  tel  et  si 
l'occasion  se  présente  telle,  que  le  défendeur  ait  utilité  à  le  faire 
valoir  par  exception  ou  le  demandeur  par  réplique ,  ils  y  sont 
autorisés  (1).  La  règle  fondamentale  et  mainte  fois  répétée,  dans 
laquelle  les  autres  sont  contenues,  est  donc  celle-ci  :  que  ces 
pactes  ne  produisent  pas  d'action  [ne  ex  pacto  actio  nasca- 
tur)  (2) ,  mais  qu'ils  produisent  des  exceptions.  —  Quand  nous 
parlons  d'exception,  il  importe  de  se  rappeler  ici  que,  s'agissaiit 
de  contrats  de  bonne  foi ,  les  exceptions  fondées  sur  l'équilé 
n'avaient  pas  besoin  d'ètie  insérées  dans  la  formule  par  le  préteur, 
qu'elles  y  étaient  sous-entendues,  et  qu'il  entrait  dans  l'office  même 
du  juge  d'y  avoir  égard,  ce  qui  augmentait  d'autant  l'efficacilè 
de  ces  pactes. 

1583.  Enfin  Paul,  dans  une  note  sur  Papinien,  ajoute  que  si 
le  pacte,  qui  est  intervenu  après  coup,  est  intervenu  toutes  les 
choses  étant  encore  entières  [omnibus  inteyris  manentibus) ,  et 
qu'il  porte  sur  des  points  substantiels  au  contrat,  par  exemple, 
dans  une  vente,  qu'il. augmente  ou  diminue  le  prix  :  s'agissaut 
de  contrats  purement  consensuels ,  il  faudra  considérer  les  parties 
(omme  ayant  révoqué  la  première  vente  et  en  ayant  formé  une 
nouvelle;  de  telle  sorte  que  le  pacte  produira,  dans  ce  cas,  l'effet 
d'un  nouveau  contrat  (3). 

1584-.  Que  décider  à  l'égard  des  pactes  joints  ex  continenti j  ou 
ex  intervallo  à  un  contrat  de  droit  strict?  La  règle  est-elle  la 
même,  ou  bien  doit-elle  changer?  —  La  question  est  sans  diffi- 
culté à  l'égard  des  pactes  joints  ex  intervallo  :  ceux-ci  ne  produi- 
sent que  des  exceptions.  Mais  elle  est  fort  douteuse  quant  aux 
pactes  joints  ex  continenti ,  et  les  meilleurs  interprètes  y  sont 
divisés  d'opinion.  Pour  la  résoudre  avec  précision,  sortons  des 
généralités  et  parcourons  successivement  chacun  des  contrats  de 
droit  sliict;  ils  sont  au  nombre  de  trois  :  le  mutuum,  le  contrat 
verbis  et  le  contrat  litter  is. 

1585.  Pour  le  mutuum,  il  est  indubitable  que  le  prêteur,  en 
livrant  la  somme  prêtée,  pouvait  convenir  avec  l'emprunteur  du 

(î)  DiG.  2.  14.  7.  §  5.  f.  Ulp.  —  CoD.  2.  3.  De  pactis.  10.  const.  Alexan.l. 
—  (2)  (1  Sed  quo  casu  a;rpnte  cnipîore  non  valef  pactum,  idem  vires  liabcLit 
jure  eiceptioiiis,  agcate  '.endilorc.  j  Dig.  18.  1,  72.  pr.  f.  l'upin.  —  (3)  Ibid. 
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lieu,  de  l'époque,  du  mode  de  remboursement;  que  des  conditions 
pouvaient  y  être  apposées  :  toutes  ces  clauses  faisaient  partie  essen 
tielle  du  contrat,  et  l'exécution  en  était  assurée  par  la  condictio 
certi  (1);  ce  n'est  pas  là  ce  qu'on  peut  entendre,  à  proprement 
parler,  par  des  pactes  joints.  Mais  si  en  livrant  dix  sous  d'or,  il 
les  a  livrés  avec  la  clause  qu'on  lui  en  devra  neuf,  ce  pacte  sera 
parfaitement  valable,  parce  qu'il  y  aura  donation  d'un  sou  d'or, 
et  mutuum  seulement  pour  les  neuf  restants.  A  l'inverse,  s'il  en 
a  livré  dix,  avec  la  clause  qu'on  lui  en  devra  onze,  dix  seulement 
pourront  être  demandés  par  la  condiction,  parce  que  l'obligation 
du  mutuum  étant  formée  re,  elle  ne  peut  pas  dépasser  le  montant 
de  la  somme  effectivement  livrée  (2).  C'est  par  la  même  raison 
que  le  pacte  d'intérêt  ne  produira  pas  d'obligation  comprise  dans 
Celle  du  mutuum. 

1586.  Il  n'y  a  rien  à  conclure  contre  cette  décision  relative  au 
mutuum,  d'une  autre  règle  plus  générale,  ainsi  formulée  par 
Gains:  «  In  traditionibus  rerum,  quodcunque  pactum  sit,  id  vale  re 
manifeslissimum  est  (3).  »  Noodt  a  raison  de  voir  dans  cette  pro- 
position de  Gaius  une  dérivation  de  la  loi  des  Douze  Tables,  dont 
le  texte  nous  est  connu  :  «  Quum  nexum  faciet  .mancipiumque  ,  uti 

LINGUA  NUNCUPASSIT,  ITA  JUS  ESTO  «  (  tom.  I,  Hist.,   p.    106,   tabl.  6, 

%\).  C'est  au  livres  de  son  commentaire  sur  la  loi  des  Douze 
Tables  que  Gaius  a  formulé  celte  proposition,  dans  laquelle  il 
étend  aux  traditions  ,  qui  sont  du  droit  des  gens,  ce  que  les  Douze 
Tables  avaient  dit  des  solennités  civiles  per  œs  et  Ubram.  La 
proposition  de  Gaius  est  parfaitement  exacte  ;  elle  s'applique, 
comme  l'a  fort  bien  dit  Cujas,  à  tous  les  cas  qui  tombent  dans  un 
des  contrats  innommés  do  ut  des,  do  ut  facias ,  ou  autres  sem- 
blables, dont  nous  allons  parler  incessamment.  Nous  en  pouvons 
signaler  plus  d'un  exemple  dans  les  textes;  l'action  donnée  alors 
est  l'action  jjrœscriptis  verbis,  quelquefois  même  une  action 
utîlis  (4).  Mais  toutes  ces  dations  ou  traditions  ne  sont  pas  celles 
du  mutuum,  contrat  de  droit  strict,  qui  a  ses  règles  déterminées, 
et  dont  l'action  ne  peut  s'étendre,  suivant  le  droit  civil,  en  dehors 
de  ces  règles. 

1587.  Pour  le  contrat  verbis,  en  fait,  le  pacte  joint  in  conti- 
new/Zsc  distingue  bien  nettement  du  contrat  lui-même  :  le  contrat 
est  compris  en  totalité  dans  les  paroles  de  l'interrogation  et  delà 
réponse;  le  pacte  est  en  dehors  de  ces  paroles.  Mous  trouvons,  à 
ce  sujet,   dans  une  loi  du  Digeste,  restée  fameuse,  une  opinion 

(1)  Dig.  12.  1.  De  reb.  credit.  3.  f.  Pomp.;  7.  f.  Ulp.;  22.  f.  Julian.  — 
(2)  Ibid.  11.  §  1.  f.  Ulp.  —  2.  14.  De  pactis.  17.  pr.  f.  Paul.  —  Cud.  4.  30. 
De  non  num.  pec.  9.  const.  Diocl.  et  Maxim.  —  (3)  Dig.  2.  14.  [)e  pactis.  48. 
f.  Gai.  —  (4)  Du;.  12.  1.  De  reb.  credit.  19.  pr.  f.  Julian.,  pacte  d'affran- 
cliissement  joint  i\  la  dation  d'un  esclave.  —  Cud.  2.  3.  De  pactis.  7.  const. 
Anton.,  pacte  joint  à  la  livrai-;on  d'une  hérédité;  — Ibid.  10.  cmst.  Alex., 
pacte  joint  à  une  dation  d'argent  eu  dot. 
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soutenue  par  Paul,  dans  une  discussion  qu'il  rapporte  comme  ayant 
eu  lieu  dans  l'auditoire  de  Papinien,  à  propos  d'un  écrit  consta- 
tant des  stipulations  et  un  pacte  fait  immédiatement  après  :  à 
savoir,  que  de  pareils  pactes  doivent  être  considérés  comme  com- 
pris dans  la  stipulation  [Diceham,  quia  pacta  in  continent  if  acta 
stipidationi  inesse  credvntur);  et  quoique  cette  assertion  de 
Paul  n'eût  pas  été  émise  sans  contradiction,  néanmoins  le  pacte 
en  question,  qui  restreignait  du  reste  l'obligation  résultant  des 
stipulations  précédentes,  fut  considéré  comme  obligatoire  (1). — 
Paul  exprime  la  même  opinion  dans  un  autre  fragment,  à  propos 
d'une  stipulation  pure  et  simple,  mais  suivie  immédiatement  du 
pacte,  que  tant  que  les  intérêts  seront  payés  le  capital  ne  pourra 
être  demandé;  il  considère  ce  pacte,  qui  du  reste  restreint  encore 
l'obligation  du  débiteur,  comme  s'il  avait  été  exprimé  dans  la  sti- 
pulation elle-même  [conditionem  inesse  stipidationi,  atque  si 
hoc  expressum  fuisset)  (2).  —  Aussi  nous  trouvons  dans  un  frag- 
ment d'UIpien  que  si,  à  une  interrogation  de  donner  à  terme  ou 
sous  condition,  le  promettant  a  répondu  qu'il  donnera  à  un  autre 
terme,  ou  purement  et  simplement,  il  n'est  pas  lié;  qu'en  effet 
soit  qu'il  y  ajoute,  soit  qu'il  en  retranche  quelque  chose,  l'obli- 
gation s'en  trouve  viciée  :  à  moins,  dit  le  jurisconsulte,  que  la 
divergence  de  sa  réponse  n'ait  été  agréée  immédiatement  par  le 
stipulant,  car  alors  on  considérera  le  fait  comme  si  une  autre 
stipulation  avait  été  contractée  (3).  C'est  sur  ces  lois  que  se  fondent 
ceux  qui  pensent  que,  soit  qu'ils  retranchent,  soit  qu'ils  ajoutent 
à  l'obligation ,  les  pactes  joints  immédiatement  aux  contrats  de 
droit  strict  (il  faudrait  dire,  au  moins,  uniquement  à  la  stipulation) 
sont  censés  en  faire  partie.  —  On  a  bien  invoqué  encore  une  con- 
stitution de  Dioclétien ,  mais  étrangère  véritablement  à  notre  ques- 
tion ,  car  il  s'y  agit  d'une  stipulation  qui  a  été  faite  précisément 
pour  donner  force  à  un  pacte  [quœ  placiti  servandi  causa  secuta 
est)  (4).  Tout  ceci,  du  reste,  est  la  conséquence  même  du  relâche- 
ment qui  s'était  graduellement  introduit  relativement  à  l'exigence 
de  la  prononciation  des  paroles,  et  des  facilités  qu'une  interpré- 
tation favorable  donnait  de  plus  en  plus  à  cet  égard  (ci-dess., 
n°'  12-M,  1360  et  1399). 

1588.  Enfin,  pour  le  contrat  litteris,  la  distinction  est  encore 

(1)  Dig.  12.  1.  De  reb.  cred.  40.  f.  Paul.— (2)  Dig.  2.  14.  De  pactis.  4.  §  3. 
f.  Paul.  —  (3)  i  Xisi  stipulalori  divei"silas  rcsponsionis  illico  placiicrit  :  tune  enira 
alia  stipulatio  coniracta  esse  videtur.  »  Dig.  45.  1.  De  verb,  oblig.  1.  §  3.  fr. 
Ulp.  —  (4)  GoD.  2.  3.  De  pactis.  27.  const.  Diodet.  et  Maximian.  :  »  Petens  ex 
stipulatione ,  quae  placili  servandi  causa  secuta  est  :  seu  antecessit  pactum,  seu 
post  statim  interposituni  sit,  recte  secundum  se  f'erri  sententiam  postulat.  >  Cujas 
suppose  ingénieusement  qu'il  s'agit  ici  de  l'écrit,  de  X inslrumenlum  fait  pour 
constater  l'opération,  dans  lequel  il  est  indifférent  que  le  pacte  ait  été  rapporté 
avant  ou  après  la  mention  de  !a  stipulation  qui  est  intervenue  pour  le  confirmer. 
C'est  là  une  hypothèse  parfaitement  en  harmonie  avec  les  habitudes  romaines , 
mais  qui  n'est  cependant  pas  indispensable  pour  expliquer  la  loi. 
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plus  tranchée,  et  l'on  ne  peut  douter  que  les  pactes,   quoique 
faits  in  coniinenti,  ne  fussent  en  dehors  de  ce  contrat. 

1589.  Après  ces  détails,  nous  pouvons  nous  résumer,  et  nous 
en  concluons  :  que  le  caractère  du  droit  romain  et  les  règles 
spéciales  de  ce  droit  sur  la  manière  dont  naissent  ou  s'éteignent 
les  obligations  stricti juris ,  s'opposent  à  ce  que  des  pactes  joints, 
soit  ex  continenti,  soit  ex  intervallo,  à  des  contrats  de  cette 
nature  prennent  la  force  du  contrat  ;  que  le  contraire  n'a  lieu 
que  dans  les  cas  où  ces  pactes  forment  des  clauses  qui  sont  sub- 
stantielles dans  le  contrat  lui-même  et  sont  destinées  à  le  régler; 
ou  bien  dans  les  cas  où  il  est  possible  de  trouver  dans  les  prin- 
cipes mêmes  du  contrat  un  moyen  favorable  pour  valider  le 
résultat;  que  la  décision  de  Paul  et  celle  d'Ulpien,  spéciales 
d'ailleurs  à  la  stipulation,  ne  sont  que  des  exemples  de  ces  inter- 
prétations favorables,  qu'un  indice  de  la  tendance  qu'avait,  déjà, 
de  leur  temps,  la  jurisprudence  à  faire  prévaloir  l'intention  des 
parties  sur  le  formalisme  rigoureux  du  droit  primitif  et  à  tenir  les 
paroles  pour  prononcées  ou  à  en  dispenser  lorsqu'elles  ne  l'avaient 
pas  été  (ci-dessus,  n"  1309);  mais  qu'en  somme  la  théorie  des 
pactes  joints  in  conttnenti  et  compris  par  cela  même  dans  l'action 
des  contrats,  n'était  formulée  positivement  par  les  jurisconsultes 
romains  qu'en  matière  de  contrat  de  bonne  foi  (voir  les  citations 
ci-dessus,  n"'  1580  et  1582)  ;  tandis  qu'en  matière  de  contrats 
de  droit  strict,  la  règle  générale  restait  :  à  savoir,  que  soit  qu'ils 
fussent  ajoutés  ex  continenti,  soit  qu'ils  le  fussent  ex  intervallo , 
ils  produisaient  des  exceptions,  mais  non  des  actions;  en  obser- 
vant encore  que  dans  cette  matière  les  exceptions  avaient  besoin 
d'être  demandées  au  préteur  et  insérées  par  lui  dans  la  formule. 

1590.  L'idée  de  la  cause  des  obligations  n'est  pas  formulée  en 
droit  romain  d'une  manière  principale  et  bien  précise  :  cependant, 
elle  s'y  trouve,  tant  en  réalité  qu'en  expression,  mais  avec  son 
caractère  particulier  (1).  Ce  que  les  jurisconsultes  romains  appel- 
lent la  cause  civile  {causa  civilis)  d'une  obligation,  c'est-à-dire  la 
cause  selon  le  droit  civil  :  dans  les  contrats  re^  c'est  la  dation  ou 
la  livraison  de  la  chose;  dans  les  contrats  verbaux,  ce  sont  les 
paroles;  dans  les  contrats  littéraux,  c'est  l'écriture  en  la  forme 
consacrée;  dans  les  quatre  contrats  du  droit  des  gens,  elle  est 
moins  matérialisée.  Mais  la  jurisprudence  n'en  est  pas  restée  là. 
Si  un  simple  pacte,  une  convention  non  obligatoire,  mais  conte- 
nant des  promesses  réciproques,  a  eu  lieu,  et  que  l'une  des  parties 
ait  volontairement  exécuté  ce  qu'elle  avait  promis ,  les  jurisconsul- 
tes romains  ont  vu  dans  cette  exécution  une  cause  d'obligation  pour 
l'autre  :  nous  expliquerons  bientôt  d'après  quel  principe.  L«  pacte 
suivi  d'exécution  de  la  part  de  l'une  des  parties  se  trouve  donc 

(1)  Voir  l'expression  de  causa  cimli.f ,  c!  l'idée  de  cause,  dans  un  fragment 
de  roniponius.  Dig.  15.  1.  De  pecul.  49.  §  "2. 
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pourvu  d'une  cause  d'ohligalion  [subest  causa),  et  il  devient,  en 
conséquence,  un  contrat  que  l'on  peut  dire  formé  re,  dans  le  sens 
général  de  cette  expression  (voir  ci-dessus,  n°  1205).  Les  quatre 
contrats  mutuum,  commodatum ,  depositum,  pignus,  ne  sont 
donc  pas  les  seuls  contrats  formés  re  :  il  s'en  ouvre  une  série 
innombrable,  autant  qu'il  peut  y  avoir,  dans  l'imagination  et  dans 
l'intérêt  des  parties,  de  conventions  avec  engagements  réciproques. 

1591.  Mais  nous  voyons  que  les  jurisconsultes  romains  ont  dit 
des  véritables  contrats  du  droit  civil,  ayant  chacun  une  existence 
propre,  une  nature  distincte  et  des  effets  à  eux,  qu'ils  ne  restent 
pas  dans  la  dénomination  générique  de  convention ,  mais  qu'ils 
passent  sous  la  dénomination  propre  d'un  contrat  :  <■<.  In  suo 
nomine  {conventionis)  non  stant,  scd  transeunt  in  proprium 
nomen  contractus;  ut  emplio  vendilio,  conductio,  societas,  com- 
modatum  et  ceteri  similes  contractus  (1).  »  Tandis  qu'on  n'en 
peut  pas  dire  autant  des  pactes  devenus  contrats  par  suite  d'une 
exécution.  Quand  même  ces  derniers  contrats  auraient  reçu,  dans 
la  langue,  une  désignation  particulière,  comme,  par  exemple, 
l'échange  {permutatio) ,  mot  qui  désigne,  à  vrai  dire,  plutôt  la 
mutation  de  propriété  elle-même,  que  la  convention  d'effectuer 
cette  mutation,  ils  n'en  restent  pas  moins  tous  confondus  dans  une 
seule  et  même  classe  et  régis  par  les  mêmes  principes.  De  là  est 
venu  l'usage  de  les  qualifier,  dans  la  doctrine  des  interprètes  : 
les  premiers,  de  contrats  nommés  [nominati);  et  les  seconds,  de 
contrats  innommés  [innominati  contractus) . 

1592.  Ces  contrats  se  ramènent  tous  à  l'une  des  opérations 
ainsi  résumées  par  le  jurisconsulte  Paul  :  «  Do  tihi  ut  des,  aut 
do  ut  facias ,  aut  facio  ut  des,  aut  fado  ut  fadas  (2),  »  en 
prenant  l'expression  yûcere^  dans  le  sens  le  plus  large,  pour 
toute  prestation.  On  voit,  par  cette  formule,  qu'il  s'agit  toujours 
ici  d'un  premier  fait  exécuté  :  «  do,  fado.  » 

1593.  La  jurisprudence  romaine  n'est  pas  arrivée  tout  d'un 
coup,  sans  hésitation,  sans  divergence  entre  les  jurisconsultes, 
ni  d'une  mani>re  uniforme  pour  tous  ces  pactes,  à  sanctionner 
l'obligation  qu  y  faisait  naître  l'exécution  ou  le  commencement 
d'exécution  de  la  part  de  l'une  des  parties  ;  ni  même  à  détermi- 
ner avec  précision  quelles  étaient  les  obligations  ainsi  engendrées. 
Il  était  impossible  qu'il  n'y  eût  pas  là-dessus  des  incertitudes,  des 
décisions  variées ,  suivant  les  détails  particuliers  de  chaque  espèce , 

(1)  Dig.  2.  14.  De  pactis.  7.  §  1.  f.  Ulp.  Le  jurisconsulte  continue  ainsi  : 
(  §  2.  Sed  et  si  in  alium  contraclura  res  non  transeat,  subsit  tamen  causa: 
elegauter  Aristo  Geiso  respondit  esse  obligalionem  :  ut  puta  dedi  tibi  rem  ut 
milii  aliam  darcs,  dedi  ut  aliquid  facias;  hoc  ffuvaXXotypia ,  id  est,  contractum 
css»^!,  et  bine  nasci  civilem  obligalionem,  etc.  —  §  4.  Sed,  cum  nulla  subest 
causa  propter  conventionem,  hic  constat  non  posse  constitui  obligationem.  »  — 
(2)  DiG.  il).  5.  De  prœscripds  verbis  et  in  factum  actionibus.  5.  pr.  f.  Paul. 
—  V.  T.'.éurie  des  contrais  innommés,  p&r  noire  coWè^ae  M.  AccaRias,  18G6,iu-S'\ 
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au  milieu  de  cette  multitude  de  conventions  indéfinies,  suscepti- 
bles de  s'accommoder  à  toutes  les  situations,  à  tous  les  intérêts, 
à  toutes  les  volontés  possibles  de  ceux  qui  les  formaient,  sous  la 
seule  restriction  qu'elles  n'eussent  rien  d'impossible,  d'illicite  ni 
de  déshonnête.  Aussi,  même  dans  les  recueils  de  Justinien,  où 
l'harmonie  devait  être  faite,  est-ce  une  des  parties  du  droit  dans 
lesquelles  on  se  trouve  embarrassé  par  des  décisions  qui  y  parais- 
sent encore  divergentes  ou  contradictoires. 

1594:  Un  point  commun  à  tous  ces  pactes,  c'est  que  du  moment 
que  l'un  de  ceux  qui  ont  fait  la  convention  l'a  exécutée  ou  a  com- 
mencé à  se  mettre  en  frais  pour  l'exécuter,  s'il  était  libre  à  l'autre 
de  rompre  l'atfaire  et  de  s'en  tenir  là,  il  arriverait  de  deux  choses 
l'une,  ou  que  celui-ci  se  trouverait  injustement  enrichi  du  bien 
d'autrui,  ou  qu'il  aurait  occasionné  par  son  manque  de  foi  un  pré- 
judice à  autrui  :  or  la  jurisprudence  civile  n'admettait  ni  l'un  ni 
l'autre  de  ces  résultats.  Ce  n'est  pas  ici  du  droit  prétorien,  c'est  du 
droit  civil  des  jurisprudents.  Le  principe  de  l'obligation  dans  les 
contrats  re  que  nous  examinons,  c'est  que  nul  ne  doit  s'enrichir 
injustement  du  bien  d'autrui,  nul  ne  doit  par  sa  faute  porter  pré- 
judice à  autrui.  Mais  en  quoi  consistera  l'obligation  et  comment 
sera-t-elle  sanctionnée? 

1595.  Toutes  les  fois  que  l'exécution  laite  par  l'une  des  par- 
ties consistera  dans  la  dation  de  quehjue  chose  [datio) ,  ou  dans 
l'extinction  de  quelque  droit  susceptible  de  rétablissement,  par 
exemple  d'une  créance  amortie  par  acceptilation  (1),  la  juris- 
prudence civile  offre  à  celui  qui  a  exécuté  la  convention,  l'autre 
ne  l'exécutant  pas  de  son  côté  [re  non  secuta),  une  action  pour 
se  faire  rétablir  dans  sa  propriété  aliénée  ou  dans  son  droit 
éteint,  dont  il  se  trouverait  privé  sans  cause,  la  condictio  causa 
data  causa  non  secuta,  nommée  aussi  condictio  ob  causam 
datorum.  Le  Digeste  et  le  Code  contiennent  chacun  un  titre 
spécial  consacré  à  cette  sorte  de  condiction  (2).  L'obligation 
sanctionnée  par  cette  action  est  tout  simplement  celle  de  rendre 
ce  qui  a  été  reçu. 

1596.  Mais  dans  tous  les  cas  qui  restent  en  dehors  des  précé 
dents,  par  exemple  lorsqu'il  s'agit  de  faits  accomplis,  de  dépenses 
faites,  de  pertes  essuyées  par  l'une  des  parlies,  en  exécution 
de  la  convention  [Jacio  ut  des  on  facio  ut  facias),  il  devient 
impossible  d'appliquer  la  condition  dont  nous  venons  de  parler: 
comment  faire  alors  restituer  le  profit  ou  réparer  le  préjudice? 
—  D'ailleurs,  plus  généralement  encore,  et  pour  tous  les  cas, 
n'est-il  pas  convenable  d'aller  plus  loin  que  cette  obligation  de 
restituer  ou  de  réparer,  ne  faut-il  pas  donner  quelque  force  au 

(1)  Dig.  12.  4.  De  conaictione  causa  aata  causa  non  secuta.  —  Voir,  pour 
ce  qui  coiicernp  la  créance  éteinte  par  acceptilation  ,  les  i'ra;{inents  4  et  10 
d'Ulpicn  et  de  Javolenus,  à  ce  titre.  —  (2)  Cod.  4.  6.  Ob  causam  datorum. 
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pacte,  en  ce  sens  que  l'un  ayant  exécuté,  l'autre  serait  tenu 
d'exécuter  à  son  tour? 

1597.  C'est  ici  que  la  jurisprudence  paraît  avoir  tâtonné  et 
n'être  arrivée  qu'avec  des  variantes  au  but  proposé.  Les  juris- 
consultes cherchent  avant  tout  si  la  convention  bien  examinée  en 
elle-même  ne  peut  pas  être  assimilée  à  quelqu'un  des  contrats 
reconnus  par  le  droit  civil,  vente,  louage,  mandat,  société, 
commodat  ou  autre  semblable,  de  telle  sorte  qu'on  puisse  la 
sanctionner  par  les  actions  de  ce  contrat,  ou  si  elle  s'en  sépare 
trop  pour  que  cette  assimilation  puisse  être  faite.  La  plupart  des 
fragments  des  jurisconsultes  portent  l'empreinte  de  cette  première 
préoccupation  (1).  Nous  savons,  par  divers  exemples,  que  la 
doctrine  des  Sabiniens  était  de  se  montrer  faciles  dans  cette 
assimilation,  afin  de  suppléer  par  l'analogie  au  manque  de  sanc- 
tion. Cependant,  même  ces  analogies  imparfaites,  auxquelles  se 
refusaient  les  jurisconsultes  de  l'autre  école,  leur  manquaient 
dans  un  très-grand  nombre  de  cas.  Certains  vestiges,  au  Digeste  et 
au  Code  de  Justinien,  nous  font  voir  qu'ils  étaient  portés  alors  à 
suppléer  à  la  lacune  au  moyen  de  l'action  de  dol  (2),  laquelle,  par 
sa  nature,  ne  doit  se  donner  que  lorsqu'il  n'y  en  a  aucune  autre. 

1598.  Un  autre  moyen  cependant  était  imaginé  et  tinit  par 
prévaloir  dans  la  jurisprudence,  celui  de  mettre  à  la  disposition 
de  la  partie  ayant  exécuté  le  pacte  une  action,  non  pas  préto- 
rienne, mais  action  de  droit  civil  [civilis  actio  (3)  ;  dans  laquelle 
la  prétention  du  demandeur  est  indéterminée  [gua  incertum 
petimus) ,  d'où  la  qualification  de  incerta  civilis  actio  (4);  mais 
qui,  étant  commune  à  tous  les  contrats  innommés  quelconques, 
n'a  pas  de  nom  spécial  pour  chacun  de  ces  contrats,  et  que  l'on 
désigne  sous  les  dénominations,  tantôt  seules  et  tantôt  réunies, 
de  actio  in  factum,  ou  prœscriptis  verbis  (5).  Dénominations 
qui  ne  signifient  rien  autre,  si  ce  n'est  que,  comme  il  s'agit  de 
contrats  n'ayant  pas  en  droit  de  nom  propre,  mais  formés  seule- 
ment par  les  faits  qui  ont  eu  lieu,  le  préteur  dans  la  preuiière 
partie  de  la  formule,  la  demonstratio ,  les  désigne  au  juge  par 
l'énoncé  préliminaire  de  ces  faits  :  v- Actio  quœ  prescriptis  verbis 
rem  gestam  demonstrat ,  »  dit  fort  clairement  et  foit  laconique- 
ment une  constitution   d'Alexandre  (6);   puis,   dans  Viateiitio, 

(1)  Voir  notamment,  Dig.  19.  3.  De  œstimatoria ,  i.  f.  UIp.  —  Dig.  19.  5. 
De  prœscriptis  verb.  1.  f.  Papin.  ;  5.  §  4.  f.  Paul.  ;  \o.  f.  Ulp.,  et  bien  d'autres 
encore.  —  (2)  Dig.  19.  f>.  De  prœscvijA.  verb.  5.  §§  2  et  3.  f.  Paul.,  d'après 
.fulianus.  — Cod.  2.  21.  De  dulo  malo.  4.  const.  Diocl.  et  Maxim.  —  (3)  Dig.  19. 
.5.  1.  §  2.  f.  Papin.  ;  15.  f.  IJlp.  —  (loi).  2.  4.  De  transact.  33.  const.  D  oclet. — 
(4)  Dig.  19.  5.  De  prœscriptis  verbis  et  in  factum  aclionibus.  0.  f.  Verat.  — 
CoD.  4.  64.  De  renim  permiUfiione  et  prœscriptis  verbis.  (3.  const.  Dioclet.  et 
Hîaxim.  —  (5)  Dig.  Ibid.  22.  I".  Gai.  :  «  lu  factum,  id  est  prœscriptis  verbis,  i 
—  V.  De  l'action  prœscriptis  verbis ,  par  notre  collègue  M.  Dejjardixs,  1866, 
tr.  in-8". 

Cr»)  CoD.  2.  4.  De  transact.  6.  const.  Alexand.  —  Mous  verrons  plus  lard 
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venaient  ces  expressions  générales,  qui  posaient  une  question  de 
droit  civil  {in  jus  concepta),  sans  limitation  déterminée  {incerta), 

a  QUIDQUID  OB  EAM  REM DARE  FACERE  OPORTET.  »  Cette  action 

prœscriptis  verbis,  n'a-t-elle  été  imaginée  par  les  prudenls 
qu'après  celle  de  dol?  L'intervalle,  dans  tous  les  cas,  n'aurait 
pas  été  long  :  celle  de  dol,  nous  le  savons,  date  de  l'époque  de 
Cicéron  (ci-dess.,  n'  1423,  note  1)  ;  or,  quant  à  l'action  prœscriptis 
verbis,  nous  voyons  par  divers  fragments  au  Digeste,  dans  lesquels 
Labéon.est  d'avis  de  la  donner,  qu'elle  était  en  usage  au  temps 
de  ce  jurisconsulte  (1).  Il  ne  faudrait  pas  croire,  non  plus,  que  les 
Sabiniens  en  répudiassent  toujours  l'emploi  ;  car  nous  la  voyons 
donnée  aussi,  en  plusieurs  hypothèses,  par  Javolenus,  par  Julien, 
par  Gaius,  qui  appartiennent  à  cette  école  (2). 

1599.  Que  pouvait  réclamer  le  demandeur  par  cette  action 
prœscriptis  verbis,  et  quel  était  le  sens  que  devait  y  recevoir  en 
droit  [in  jus)  cette  intentio  indéterminée  :  Quidquid  ob  eam  rem... 
DARE  FACERE  OPORTET?  L'idée  que  le  demandeur  pût  réclamer 
l'exécution  du  pacte  n'est  peut-être  pas  venue  dès  l'abord  aux 
jurisconsultes  romains,  puisque  ce  pacte  considéré  en  lui-même 
n'est  pas  obligatoire,  et  que  l'obligation  naissant  de  l'exécution 
qu'en  a  faite  l'une  des  parties  a  été  fondée,  avant  tout,  sur  le 
principe  que  nul  ne  doit  par  son  manque  de  foi  s'enrichir  du  bien 
ou  profiter  du  fait  d'auitrui,  ni  occasionner  des  pertes  à  autrui  : 
de  telle  sorte  que  l'emploi  de  l'action  prœscriptis  verbis  n'a  été 
suggéré  qu'à  cause  de  l'insuffisance  de  la  condiction  causa  data 
causa  non  secuta,  laquelle  ne  pouvait  jamais  servir  pour  la 
réparation  des  pertes  et  ne  le  pouvait  pas  toujours  pour  la  resti- 
tution des  profits.  Aussi  voyons-nous  dans  un  exemple  donné  par 
Paul  que  ce  que  le  demandeur  obtiendra  par  l'action  prœscriptis 
verbis,  ce  sera  la  réparation  du  préjudice  que  lui  a  occasionné 
l'exécution  déjà  faite  par  lui  (3)  ;  et  nous  trouvons  encore  la 
même  trace  dans  un  passage  du  même  Paul,  qui,  même  en  ce 
qui  concerne  l'échange,  semblerait  nier  que  le  demandeur  pût 
avoir  action  pour  l'intérêt  qu'il  aurait  eu  à  recevoir  la  chose  qu'il 
était  convenu  qu'on  lui  donnerait  en  échange  (4).  Paul,  en  cela, 

que  les  expressions  in  Jactum  concepta  appliquées  aux  formules  avaient  un 
sens  différent,  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  celui-ci. 

(1)  Dig.  J9,  5.  De  prœscriptis  verbis,  1.  §  1.  f.  Papin.;  17.  §  1;  et  19.  f. 
Ulp._  (2)  Ibid.  3.  5.  §  2;  et  13.  §  1.  f.  Julian.  — 10.  f.  Javolen.— 22.  f.  Gai. 

—  (3)  Dig.  19.  5.  De  prœscr.  verb.  5.  §  5  :  »  Quanti  interest  mea,  servutn 
habuisse,  quem  mauumisi.  »  —  (4)  D.  19.  4.  De  rer.  permutât.  1.  §  4.  f.  Paul.  : 
«  Non  in  hoc  agemus,  ut  interest  nostra  illam  rem  accepisse  de  qua  convenit  : 
sed  ut  res  nostra  nobis  reddatur,  condictioni  locus  est,  quasi  re  non  secuta.  » 

—  Voyez  la  même  doctrine  dans  Celse,  qui,  à  propos  de  la  convention  :  «  Dedi 
tibi  pecuniam  ut  mibi  Stichum  dares ,  »  recherche  s'il  y  a,  pour  celui  à  qui  l'ar- 
gent a  été  d«>jà  donné,  quelque  autre  obligation  que  celle  de  le  restituer  :  •  An 
nulla  hic  alia  obligatio  est,  quam  ob  rem  daf i ,  re  non  secuta,  i  négative  pour 
laquelle  il  se  déclare  plus  porté  :  (  In  quod  proclivior  sum.  i  (Dig.  4.  5.  D9 
condict.  caus.  dot,  16.) 
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est  en  contradiction  avec  lui-même  (1),  et  avec  la  doctrine  qui 
avait  fini  par  prévaloir  bien  généralement  à  l'égard  de  l'échange. 
Ce  qui  nous  prouve,  d'une  part,  les  hésitations  des  jurisconsultes, 
et  d'autre  part,  les  changements  de  signiBcation  qu'ont  pu  subir, 
dans  la  collection  du  Digeste,  leurs  opinions  données  par  frag- 
ments souvent  divisés  et  quelquefois  altérés. 

Quoi  qu'il  en  soit,  à  part  ces  hésilalions  et  quelques  espèces 
dans  lesquelles  la  variété  de  la  décision  se  justifie  par  la  variété 
des  faits,  l'interprétation  passée  en  doctrine  commune  de  ces  mots 

QUIDQUID   OB  EAM   REM...   DARE    FACERE    OPORTET   daUS  l'action  pTCB- 

scriptis  verbis,  c'est  que  la  condamnation  devra  comprendre  l'in- 
térêt qu'avait  le  demandeur  qui  a  exécuté  le  pacte  à  ce  que  l'autre 
partie  l'exécutât  de  son  côté  :  «  ut  damneris  mihi,  quanti  interest 
mea,   illud  de  quo  convenit  accipere  (2)  ;  de  manière  à  faire 
observer  la  foi  due  au  pacte  «  veljides  placiti  tihi  servetur  (3).  » 
—  Il  est  alors  arrivé  que  dans  tous  les  cas  où  pouvait  s'appliquer 
la  condiction  causa  data  causa  non  secuta,  le  demandeur,  trompé 
par  l'inexécution  du  pacte  qu'il  a  exécuté  de  son  côté,  a  eu  le 
choix  entre  deux  actions  :  ou  celle  en  restitution  de  ce  qu'il  a 
donné  [condictio  causa  data  causa  non  secuta),  ou  celle   en 
dommages-intérêts  pour  l'inexécution  {actio  in  factum  prœscriptis 
verbis)  :  «vel  fides  placiti  tibi  servetur;  vel  quod  dedisti...  causa 
non   secuta  reslituatur  (4).   »    Dans  les  cas  auxquels  ne  peut 
s'appliquer  la  condiction,  il  n'a  que  l'action  prœscriptis  verbis. 
1600.  Mais  lorsque  cette  condiction  était  applicable,    quels 
étaient  les  faits  qui  y  donnaient  ouverture?  quel  était  le  moment 
à  partir  duquel  celui  qui  avait  donné  quelque  chose  en  exécution 
d'un  pacte  pouvait  réclamer  ce  qu'il  avait  donné  quasi  re  non 
secuta?  —  Si  l'on  adopte  pour  point  de  départ  ce  principe,  que 
le  pacte  en  lui-même  n'est  pas  obligatoire,  et  que  l'obligation 
naissant  de  l'exécution  faite  par  l'une  des  parties  n'a  pour  essence 
remière  que  de  faire  restituer  ce  qui  ne  saurait  être  retenu  indù- 
aient,  on  sera  amené  à  conclure  de  là  que  celui  qui  a  donné 
quelque  chose  en  exécution  d'un  pacte,  tant  que  l'autre  partie  n'a 
rien  fait  de  son  côté  pour  l'exécution  qui  la  concerne,  peut  changer 
d'avis  et  répéter  ce  qu'il  a  donné.  Plusieurs  textes  portent  l'indice 
de  cette  manière  d'envisager  l'opération;  la  condiction  y  apparaît 
comme  existant  dès  le  principe,  et  ne  cessant  que  par  l'exécution 
de  la  convention  de  la  part  de  celui  qui  a  reçu  [causa  secuta ^ 
repetitio  cessât)  (5);  s'il  s'agit  d'une  convention  de  ne  pas  faire 
quelque  chose,  par  exemple  ne  ad  judicium  iretur,  tant  qu'il  n'y 
a  pas  eu  contravention  à  la  prohibition  convenue  la  condictio  dort 
[condictio  cessât  quandiu  non  itur),  mais  elle  s'éveille  dès  qu'il 

(1)  D.  19.  5.  De  prœscr.  verb.  5.  §  1.  f.  Paul.  —  (2)  Dig.  19.  5.  De  prœscr. 
verb.  5.  §  1.  f.  Paul.  -  (3)  Cod.  4.  64.  De  rer.  permut.  et  prœscr.  verb.  4. 
const.  Dioclet.  et  Alaitci.  —  (+)  Voir  les  deux  mêmes  citations  qui  précèdent. 
—  (5)  Dig.  12.  4.  De  condict.  caus.  dat.  1.  pr.  f.  Ulp. 

luiiE  ni.  %% 
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y  a  eu  contravention  (1).  Enfin,  plus  clairement  encore,  un  certain 
nombre  de  fragments  insérés  au  Digeste  attribuent  formellement 
à  celui  qui  a  donné,  le  droit  de  se  repentir  {aut  si  me  pœniteat; 
nisi  pœniteat;  si  pœnituerit ;  sed  cum  liceat  pœnitere  ei  qui 
dédit)  (2),  et  de  répéter  la  chose  qu'il  a  donnée,  tant  qu'il  n'y  a 
rien  eu  encore  de  fait  de  la  part  de  l'autre  partie.  C'est  ce  qui  a 
été  nommé,  dans  la  doctrine  des  commentateurs,  pis  pœnitendi. 
—  Cependant,  on  a  fait  remarquer  ingénieusement  que  tous  les 
textes  dans  lesquels  il  est  question  de  ce  repentir  ne  sont  relatifs 
qu'à  des  pactes  ayant  de  l'analogie  avec  le  mandat,  avec  la  société, 
ou  se  liant  à  quelque  intention  de  libéralité  non  réalisée  :  toutes 
choses  sur  lesquelles  il  est  permis  de  revenir;  mais  on  s'est  refusé 
à  admettre  qu'il  en  fût  ainsi  dans  les  pactes  qui  n'ont  pas  ce 
caractère,  et  notamment  dans  la  convention  d'échange.  Ici,  pour 
appliquer  à  l'affaire  la  qualification  de  res  non  secuta,  il  faudrait 
ou  qu'il  y  eût  eu  contravention  au  pacte,  ou  impossibilité  d'exé- 
cution future,  ou  mise  en  demeure  par  quelque  sommation  restée 
sans  efTot  (3).  —  Comme  doctrine  destinée  à  régir  les  affaires, 
dans  les  pays  où  le  droit  romain  a  conservé  son  autorité ,  les 
interprètes  ont  dû  tenir  à  faire  prévaloir  celle-ci,  qui  est  plus 
équitable  et  plus  en  harmonie  avec  les  idées  modernes.  Histori- 
quement, les  Romains  n'y  sont  arrivés,  sans  doute,  qu'à  mesure 
qu'ils  ont  donné  à  l'action  prœscriptis  verbis  sa  dernière  exten- 
sion, ut  Jides  placiti  servetur.  Tenant  alors  la  partie  qui  a  reçu 
pour  obligée  d'exécuter  le  pacte,  ils  n'ont  pas  dû  la  laisser  à  la 
discrétion  de  l'autre,  qui  serait  libre,  par  un  simple  changement 
d'avis,  de  rompre  ce  pacte  en  redemandant  sa  chose,  ou  d'en 
réclamer  les  effets.  Il  y  aurait  eu  là  une  situation  inégale  blessant 
l'équité.  Nous  pouvons  reconnaître  par  une  phrase  d'Ulpien  que 
les  jurisconsultes  romains  ne  voulaient  pas  que  la  pœnitentia  pût 
faire  tort  à  celui  contre  qui  elle  était  exercée  :  «  pœnitentia  non 
facit  injuriam  (4).  5)  Je  ne  vois  pas  qu'il  y  eût  rien  ici  d'organisé 
juridiquement  pour  ces  sommations  ou  mises  en  demeure  dont 
on  parle;  mais  le  juge,  chargé  par  la  formule  même  de  la 
condiction  d'examiner  s'il  y  avait  res  ou  causa  non  secuta  (5), 
devait  apprécier  et  juger  cette  question  suivant  la  diversité  des 
faits. 

(1)  Ibid.  3.  pr.  et  §  1.  f.  Ulp.  —  (2)  Dig.  12.  4.  De  condict.  caus.  dat.  3. 
§§  2  et  3.  f.  Ulp.;  5.  pr.  §§  1  et  2.  f.  Ulp.  —  (3)  V.  à  l'appui  de  celte 
manière  de  voir.  Dig.  19.  4.  De  rer.  permut.  1.  §  4.  f.  Ulp.  :  «  Si  alter  rem 
noUit  tradere.  »  —  Cod.  4.  64.  De  rer.  permut.  5.  const.  Diocl.  et  Maxim.  : 
I  Praeses  provinciae  placitis  cum  parère  jubebit.  »  —  Ces  textes  ne  sont  pas 
cependant  aussi  concluants  qu'on  veut  bien  le  dire;  rien  n'y  indique  que  le 
demandeur  eût  changé  d'avis  et  réclamât  \e  jus  pœnitendi.  —  (4)  Dig.  12.  4. 
Ds  condict.  caus.  dot.  5.  §  2.  f.  Ulp.  —  (5)  La  formule  devait  être  à  peu 
près  celle-ci  :  «  Si  paret  Aulum  Agerium  Numerio  Negidio  centum  dédisse, 
cauxa  data  causa  non  secuta,  quanti  ea  res  erii  n.  n.  a.  a.  condemnato;  si 
non  paret ,  absolvito.  i 
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1601.  C'était  aussi  d'après  la  diversité  des  faits,  l'analogie 
plus  ou  moins  éloignée  du  pacte  avec  tel  contrat  ou  avec  tel  autre, 
que  se  jugeait  la  question  des  risques;  c'est-à-dire  la  question  de 
savoir  si,  après  l'exécution  faite  par  l'une  des  parties,  l'exécution 
de  l'autre  élant  devenue  impossible  sans  la  faute  de  celui-ci,  soit 
par  la  perte  fortuite  de  la  chose,  soit  de  toute  autre  manière,  la 
condiclion  causa  data  causa  non  secuta  ou  l'action  prœscriptis 
verbis  pouvaient  néanmoins  avoir  lieu,  ou  si  elles  ne  le  pouvaient 
plus.  La  question  ne  saurait  être  résolue  d'une  manière  uniforme, 
par  cette  constitution  de  Dioclétien,  que  nous  lisons  au  Code  : 
tt  Pecuniam  a  te  datam,  si  haec  causa  pro  qua  data  est,  non  culpa 
accipientis,  &ed  forluito  casu  non  est  secuta,  minime  repeti  posse 
certum  est  (1)  ;«  et  nous  trouvons,  chez  les  jurisconsultes  romains, 
des  décisions  variées  suivant  la  variété  des  espèces  (2). 

1602.  h' aciion  prœscriptis  verbis  était  de  bonne  foi;  la  for- 
mule, dans  la  mission  donnée  au  juge,  contenait  adjonction  de 
ces  paroles  :  «  ex  bona  fide.  «  Les  Instituts  de  Justinien  nous  le 
disent  pour  deux  cas  d'application  de  l'action  (ci-dessous,  liv.  4, 
tit.  6,  §  28);  et  il  y  a  des  raisons  suffisantes  de  croire  qu'il  en 
était  de  même  dans  tous.  L'origine  de  l'action,  son  but  ut  Jides 
piacîti  servetur,  sa  nature  indéfinie,  le  rapprochement  d'un 
grand  nombre  des  pactes  avec  les  contrats  du  droit  des  gens,  et 
enfin  cette  réflexion  d'Ulpien,  qui  est  applicable  à  tous,  quoique 
laite  à  l'occasion  d'un  seul  :  ci  Est  enim  negotium  civile  gestum, 
et  quidem  bona  fide  (.3) ,  «  ne  doivent  laisser  aucun  doute  à  cet 
égard, 

1603.  Une  singularité,  suivie  encore  au  temps  de  Paul,  dont  la 
trace  se  retrouve  en  une  constitution  de  Dioclétien,  c'est  qu'à 
l'égard  des  pactes  /««"o  ut  des,  la  jurisprudence  ancienne  relu- 
sait  d'admettre  l'action  civile  jjrœscriptis  verbis,  et  comme  il  n'y 
en  avait  aucune  autre,  elle  donnait  alors  l'action  de  dol  (4).  L'ac- 
tion de  dol  étant  infamaute,  voulait-on  que  cette  action  fût 
employée  contre  un  manque  de  foi  plus  grave  en  cette  sorte  de 
pactes  (5)?  Ce  qu'il  y  a  de  certain,  c'est  qu'on  trouve  dans  les 
Instituts  de  Justinien  (6)  l'hypothèse  de  facio  ut  des  donnant 
ouverture  à  l'action  prœscriptis  verbis. 

(1)  Cou.  4.  6.  De  condict.  ob  caus.  dat.  10.  const.  Diocl.  et  Maxim.  — 
(2)  Dic.  12.  4.  De  condict.  eaus.  dat.  3.  .^§  3  et  4;  5.  §  3.  f.  Ulp.;  16.  t.  Cels. 
—  19.  5.  De  prœscript.  verb.  5.  §  1.  f.  Paul.;  17.  §  1.  f.  l'ip.  —  (3)  Dig.  19. 
3.  De  œstimatoria.  1.  pr.  f.  Ulp.  —  (4)  Dig.  19.  5.  De  prœscript.  verb.  5.  iZ. 
f.  Paul.  —  CoD.  2  21.  jDe  dolo  malo.  4.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  (5)  Do  ui 
des,  do  ut facias ,  la  chose  donnée  peut  se  répéter,  il  y  a  la  condiction,  je  ne 
suis  pas  livré  à  votre  discrétion;  — facio  ut  facias ,  les  deux  parties  sont  sur  le 
même  pied,  l'une  ou  l'autre  peut  commencer  à  l'aire;  —  raaHs  facio  ut  des ,  et 
lorsque  j'ai  fait  l'acte,  les  démarches,  les  services  ou  le  travail  convenus,  chose 
irrévocable,  pour  la  récompense  de  laquelle  je  suis  maintenant  à  votre  discrétion, 
vous  me  refusez  la  chose  convenue  en  retour,  la  mauvaise  foi  est  plus  grave, 
action  de  dolo  malo.  —  (6)  Inst.  3.  24.  §  1. 
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11104.  Après  ces  notions  générales  sur  les  contrats  innommés, 
i!  est  bon  de  signaler  quelques-uns  de  ces  contrats,  qui  avaient 
plus  particulièrement  attiré  l'attention  des  jurisconsultes  romains. 

Le  contrat  estimatoire  {de  œstimato)  est  de  ce  genre.  Ici  une 
personne  reçoit  une  chose  avec  estimation,  en  se  chargeant  de  la 
vendre  et  d'en  tenir  compte,  après  vente,  au  prix  d'estimation 
convenu,  quel  que  soit  celui  qu'elle  en  aura  retiré;  ou  bien  de  la 
rapporter  si  elle  n'a  pu  parvenir  à  la  vendre.  —  Après  discussion, 
dans  la  jurisprudence,  pour  savoir  s'il  est  possible  d'assimiler 
cette  convention  à  une  vente,  à  un  mandat  ou  à  un  louage  de 
s>^rvice,  il  est  reconnu  qu'elle  a  un  caractère  particulier;  que 
l'obligation  y  est  engendrée  seulement  re,  et  qu'on  y  appliquera 
WcWon  prœscriptis  verbis,  qui  prend  ici  la  qualification  particu- 
lière de  œstimatoria,  ou  i\e  œstimato  (1).  C'est  une  de  celles  dont 
.Ijstinieu  nous  dit  textuellement  qu'elle  est  de  bonne  foi  (ci-dess,, 
t!*  1602).  La  question  des  risques  s'y  résout  diversement  suivant 
les  circonstances,  et  notamment  suivant  que  l'initiutive  de  la  con- 
vention est  venue  de  l'une  ou  de  l'autre  des  parties  (2). 

1605.  L'échange,  dont  le  nom  latin,  permutatio,  emporte 
i'idée  de  la  mutation  de  propriété  effectuée,  n'est  également 
(fu'un  contrat  de  cette  nature,  formé,  non  par  le  consentement 
seul  des  parties,  mais  par  la  dation  d'une  chose  pour  qu'une 
;;utre  soit  donnée  en  retour  :  «  do  ut  des.  »  Tout  ce  que  nous 
venons  de  dire  des  contrats  innommés  en  général,  tant  par  rap- 
port à  l'action  prœscriptis  verbis  qu'à  \d.condictio,  s'y  applique. 
On  voit  par  là  combien  l'échange  difîère  de  la  vente  dans  ses 
effets  et  dans  les  actions  qui  en  résultent.  Il  faut  remarquer  encore 
comme  différence  saillante  que,  dans  l'échange,  la  convention 
entre  les  parties  est  de  se  transférer  réciproquement  la  propriété  : 

«  do  ut  des;  —  utriusque  rem  jieri  oportet  :  »  ce  qui  n'a  pas 
lieu  pour  la  vente.  De  telle  sorte  que  si  l'un  des  contractants  a 
livré  une  chose  qui  n'était  pas  à  lui,  il  n'y  a  pas  eu  permutation. 

«  Ideoque  Pedius  ait,  alienam  rem  dantem  nuUam  contrahere 
permutationem;  »  et  celui  qui  a  reçu  ainsi  la  chose  d'autrui  peut 
immédiatement  répéter  la  sienne  par  la  condiction,  ou  agir  en 
dommages- intérêts  par  l'action  prœscriptis  verbis  (3).  Cette 
action  prœscriptis  verbis  quœ  ex  permutatione  competit  est 
encore  une  de  celles  que  Justinien  nous  dit  textuellement  être 
\de  bonne  foi  (ci-dess.,  n°  1602). 

1606.  On  peut  ranger  encore  dans  la  classe  des  contrats 
formés  re  le  cas  de  précaire  (precarium)  :  cependant  avec  quel- 
ques distinctions.  Les  Romains  appelaient  ^recanuw  l'objet  même 
qui,  sur  les  prières  d'une  personne,  lui  était  concédé  gratuitement 

(1)  Dig.  19.  3.  De  astimatoria.  —  (2)  Ibid.  1.  §  1.  f.  UIp.  —  19.  5. 
De prœscript .  verb.  17.  §  1.  f.  UIp.  —  (3)  Dig.  19.  4.  De  rerum permutatione, 
—  CoD.  4.  64.  De  rerum  permutatione  et  prœscriptis  verbis.  —  19.  5.  —  De 
jjrcescript.  verb.  5.  §  1.  f.  Paul. 
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en  usage,  tant  qu'il  plairait  au  concédant  de  le  lui  laisser  : 
«  Precarium  est  quod  precibus  petentis  utendum  conceditur 
(tamdiu)  quamdiu  is  qui  concessit  patitur  (1).  «  Ce  fait  d'une 
prière,  d'une  demande  faite  par  le  concessionnaire,  ou  par  quel- 
qu'un soumis  à  sa  puissance,  est  ici  caractéristique,  quoique  non 
indispensable  :  precario  rogare,  precarii  rogatio  sont  des  termes 
consacrés  et  sans  cesse  reproduits  (2)  ;  c'est  de  là  que  vient  le 
nom  de  precarium.  La  condition  essentielle  de  cette  concession, 
c'est  que  l'objet  remis  à  précaire  sera  restitué  dès  que  le  voudra 
le  concédant  {precarium  revocare  volenti  competit)  :  à  tel  point 
qu'eût-il  même  assigné  un  terme  à  sa  concession,  il  n'en  aurait 
pas  moins  le  droit  de  redemander  la  chose  avant  ce  terme,  dès 
qu'il  désirerait  la  ravoir  (3). 

1607.  Cette  convention,  même  suivie  de  la  tradition,  n'était 
pas  rangée,  chez  les  Romains,  au  nombre  des  contrats  déterminés 
par  le  droit  civil.  Elle  prenait  son  origine  dans  le  droit  des  gens 
[quod  genus  liberalitatis  ex  jure  gentium  descendit)  et  avait  de 
l'analogie  avec  le  commodat  [et  est  simile  commodato)  ;  mais  le 
droit  civil  ne  l'avait  pas  accueillie  au  nombre  des  contrats,  ni 
investie  d'une  action  spéciale,  comme  il  avait  fait  pour  le  com- 
modat. C'était  le  préteur  qui  avait  pourvu  à  la  sanction  de  ceifte 
convention,  en  donnant  au  concédant  un  interdit,  l'interdit  de 
precario j  pour  se  faire  restituer  la  chose  par  lui  concédée,  dès 
qu'il  le  voudrait  (4).  Aussi  quelques  personnes  rangent-elles,  à 
cause  de  cela,  le  précaire  au  nombre  des  pactes  prétoriens.  — 
Néanmoins,  comme  l'obligation  principale  du  précaire  était  àa 
rendre,  cette  obligation  ne  pouvait  naître  qu'à  la  suite  de  la 
tradition  de  la  chose,  et  comme  cette  tradition  pouvait  paraîtr 
constituer  par  elle-même  une  cause  civile  d'obligation  formée  re, 
suivant  la  voie  équitable  dans  laquelle  était  entrée  la  jurispru- 
dence, on  finit  par  admettre  que  le  concessionnaire  était  obligé 
civilement,  et  par  donner  contre  lui,  au  concédant,  l'action 
prœscriptis  verbis,  pour  obtenir  la  restitution  :  «  itaque  cum 
quid  precario  rogatum  est,  non  solum  hoc  interdicto  uti  possumus  ; 
sed  etiam  prœscriptis  verbis  actione,  quae  ex  bona  fide  oritur  (5) .  « 
D'où  la  classification  de  cette  convention,  par  d'autres  interprètes, 
dans  le  nombre  des  contrats  innommés,  formés  re. 

1608.  Le  droit  du  précaire  passait  aux  héritiers  du  concé- 
dant ;  mais  non  à  ceux  du  concessionnaire,  la  liberté  étant 
toute  personnelle  :  «  Precario  rogatio  et  ad  heredem  ejus  qui 
concessit,   transit;  ad  heredem  autem  ejus  qui  precario  roga- 

(1)  Dig.  43.  26.  De  precario.  1.  pr.  f.  Ulp.  —  (2)  Ibid.  2.  .?  3;  4.  S  2; 
et  8.  f.  Ulp.  —  Paul.  Sent.  5.  6.  .Ç§  11  et  12.  —  (3)  lùid.  2.  §  2.  f.  Ulp.; 
et  12.  pr.  f.  Cels.  —  (4)  Ibid.  2.  pr.  f.  Ulp.  —  (5)  Ibid.  2.  §  1.  f.  Ulp.  — 
Le  texte  de  Julien  (Ibid.  19.  §  2),  qui  semble  assimiler  la  condictio  à  l'actioa 
prœscriptis  verbis ,  est  évidemment  altéré  (lire  vel  au  lieu  de  id  est). 
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tit,  non  transit  (1).  «  A  un  tel  point  que  dans  la  rigueur  à\i  rai- 
sonnement, une  fois  le  concessionnaire  mort,  le  droit  de  réclamer 
la  chose  existait  contre  l'héritier  en  vertu  des  règles  ordinaires 
sur  la  propriété,  et  sans  qu'il  fût  nécessaire  de  recourir  à  l'in- 
terdit spécial  (2). 

1609.  Quant  aux  effets  de  la  tradition  à  précaire,  sous  le  rap- 
port, non  des  obligations,  mais  des  droits  réels  qui  en  résultaient, 
ils  avaient  cela  de  remarquable  que  le  concessionnaire  obtenait 
ainsi  la  possession  de  la  chose,  possession  véritable  quoique  révo- 
cable à  la  volonté  du  concédant  :  à  moins  qu'il  n'eût  demandé 
expressément  la  chose  seulement  pour  la  détenir  et  non  pour  la 
posséder  {non  ut  possideret ,  sed  ut  in  possessione  esset)  (3). 
Aussi  l'interdit  de  precario  était-il  un  interdit  restitutoire  (4). 

1610.  Enfin  la  transaction  [transactio],  lorsqu'elle  n'avait  pas 
été  faite  sous  forme  de  stipulations,  mais  qu'elle  était  restée  dans 
les  termes  d'un  simple  pacte,  ne  devenait  obligatoire  que  par 
l'exécution  ou  le  commencement  d'exécution  de  l'une  des  parties, 
donnant  naissance  à  l'action  prœscriptis  verbis ,  et  elle  se  range 
ainsi  également  parmi  les  contrats  innommés  (5). 

Pactes  munis  d'action  par  le  droit  prétorien,  ou  pactes 
dits  pactes  prétoriens  (pacta  praetoria). 

1611.  Le  préteur  a  procédé,  en  certains  cas,  autrement.  Il  a 
distingué  certaines  conventions  particulières,  qu'il  a  rendues  obli- 
gatoires par  l'effet  seul  du  consentement,  en  les  investissant  d'une 
action  spéciale  de  sa  création.  Ces  conventions  sont  celles  qu'on 
nomme,  dans  la  doctrine,  pactes  prétoriens  [pacta  prœtoria). 

1612.  Au  nombre  de  ces  pactes,  le  plus  remarquable,  sans 
contredit,  est  le  pacte  de  constitut.  Une  dette  existant  déjà,  soit 
civile,  soit  prétorienne,  ou  même  purement  naturelle  (6),  si  le 
débiteur,  ou  même  un  autre  que  lui,  promettait,  sans  stipulation  ni 
contrat  litteris,  mais  par  simple  pacte,  de  payer  cette  dette  préexis- 
tante, le  préteur  considérait  cette  promesse  comme  obligatoire  et 
donnait  une  action  prétorienne  pour  en  poursuivre  l'exécution. 
Ce  pacte  est  ce  que  les  Romains  nommaient  constitutum,  le  con- 
stitut. Il  tirait  son  origine  d'une  institution  analogue  du  droit 
civil,  que  le  préteur  avait  imitée  en  la  généralisant. 

1613.  En  effet,  l'usage  des  banquiers  faisant  le  commerce  de 
l'argent,  et  nommés,  à  cause  de  cela,  argentarii,  était  pratiqué 
et  sanctionné  par  le  droit  civil  dès  les  temps  anciens.  Souvent  le 

(1)  Ibid.  12.  §  1.  f.  Cels.  —  (2)  Paul.  Sent.  5.  6.  §  12.  —  Voir  néanmoins 
Con.  8.  9.  De  precario.  2.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  (3)  Dig.  41.  2.  De 
adquir  possess.  10.  pr.  et  §  1.  f.  Ulp. —  41.  3.  33.  §  6.  f.  Julian.  —  (4)  Dir,. 
43.  2f).  2.  §  1.  f.  U!p.  —  (5)  Dig.  2.  15.  et  Cod.  2.  4.  De  transactionibus .  — 
(6)  Uiu.  i;>.  .î.  De  pecun.  const.  1.  §§  6  à  8.  fr.  LMp. 
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client,  en  rapport  d'affaires  avec  un  argentarius,  lorsqu'il  se 
trouvait  débiteur  de  quelqu'un,  menait  ce  créancier  chez  son  ban- 
quier, qui  payait  pour  son  compte,  ou  du  moins  qui  promettait  de 
payer  à  tel  jour  déterminé.  On  appelait  cela  recipere,  c'est-à-dire 
recevoir  jour  pour  le  payement  ;  et  par  exception  aux  règles  ordi- 
naires, cette  promesse  du  banquier,  quoique  faite  sans  solennité, 
ni  verbis j,  ni  litteris^  mais  par  simple  convention,  était  reconnue 
obligatoire  par  la  jurisprudence  civile ,  et  il  en  résultait  une  action 
de  droit  civil,  nommée  actio  receptitia. 

Le  préteur  ne  fit  que  généraliser  cette  institution,  et  appliquer 
à  tous  sans  distinction  ce  qui  n'avait  lieu,  en  droit  civil,  que  pour 
les  banquiers,  lorsqu'il  établit,  par  son  édit,  que  dans  les  cas  où 
une  personne  quelconque  aurait,  même  par  simple  pacte,  donné, 
constitué  un  jour  pour  le  payement  d'une  dette  préexistante,  il 
ferait  exécuter  cette  convention.  De  même  que  recipere  signifiait 
recevoir  jour  pour  le  payement,  de  même  cons/ituere  signifia 
donner  jour  pour  le  payement  d'une  dette  préexistante;  et  il  en 
résulta  une  action  prétorienne  nommée  actio  de  constituta  pecu- 
nia;  comme  de  la  simple  indication  du  jour  donnée  par  le  ban- 
quier naissait  l'action  civile  receptitia: —  sauf,  entre  ces  deux 
actions ,  quelques  diflerences  importantes ,  que  nous  exposerons 
plus  loin. 

1614.  L'indication  d'un  jour  fixe  pour  le  payement  était  telle- 
ment de  l'essence  du  constitut ,  que ,  s'il  n'y  avait  eu  que  la  simple 
convention  de  payer,  sans  constitution  du  jour,  on  aurait  pu  sou- 
tenir subtilement  qu'on  ne  devait  pas.  Mais  le  jurisconsulte  Paul 
nous  enseigne  que,  dans  ce  cas,  on  donnera  un  léger  délai,  de 
dix  jours  au  moins  (1). 

1615.  Le  texte  même  de  l'édit,  sur  celte  institution  préto- 
rienne, nous  est  conservé  en  majeure  partie,  dans  les  fragments 
du  Digeste  (2).  «  Hoc  edicto,  dit  Ulpien,  praetor  favet  naturali 
aequitati,  qui  constituta  ex  consensu  facta  custodit  :  quoniam 
grave  est  fidem  fallere  (3).  » 

Maintenant,  si  nous  voulons  rechercher  quelle  était  l'utilité  ou 
la  portée  de  cette  innovation  du  préleur,  nous  la  trouverons  plus 
grande  qu'elle  ne  le  paraît  à  la  première  vue.  Disons  d'abord  que 
cette  promesse  par  simple  pacte  de  payer  la  dette  préexistante  ne 
changeait  rien  à  l'existence  de  cette  dette;  elle  ne  formait  pas  une 
nouvelle  obligation  éteignant  la  première  et  s'y  substituant;  mais 
c'était  une  obligation  nouvelle  et  concomitante,  qui  laissait  sub- 
sister la  première  telle  quelle  (4).  Seulement  le  payement  devait 
éteindre  les  deux  à  la  fois  :  «  Solutio  ad  utramque  ohligationem 

(1)  Dig.  13.  5.  De  pecunîa  constituta.  21.  S  1.  f.  Paul.  —  (2)  Ibid.  1.  §  1.; 
et  16,  §  2.  f.  Lip.  —  CoD.  4.  18.  De  constituta  pecunia.  -  (.j)  Dig.  Ibid,  i, 
pr.  f.  Ulp.  —  ('')  Suivant  notre  savant  collègue  M.  Bodim  (Du  pacte  de  constitut.. 
Revue  de  droit  français  et  étranger,  torn.  XII,  p.  209  et  suiv.),  il  pouvait  y 
avoir   d'après  l'iatention  des  parties,  une  sorte  de  novation  prétorienne. 
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jfioficit  (1).  »  —  Cela  posé,  si  l'on  suppose  que  la  première  fût 
une  obligation  reconnue  par  le  droit  civil,  ou  même  seulement 
par  le  droit  prétorien,  et  déjà  munie,  par  conséquent,  d'une 
action,  le  constitut  fait  par  le  débiteur  lui-même,  sauf  l'avantage 
d'avoir  deux  actions,  souvent  de  nature  diverse,  au  lieu  d'une, 
ne  présentera  de  notable  utilité  qu'autant  que  les  parties  auront 
apporté  dans  ce  pacte  de  payement  quelques  modifications  à  ce 
qu'exigerait  l'obligation  préexistante.  C'était,  en  effet,  ce  qui  pou- 
vait avoir  lieu  et  ce  qui  devait  le  plus  fréquemment  se  rencontrer 
en  cas  pareil  (2).  Mais  si  l'on  suppose  que  la  première  obligation 
ne  fût  qu'une  obligation  naturelle,  provenant,  par  exemple,  elle- 
même  d'un  simple  pacte,  et  par  conséquent  dépourvue  d'action , 
le  constitut,  ou  pacte  de  payement,  vient  donner  au  créancier 
l'action  qui  lui  manquait.  De  telle  sorte  qu'en  définitive  c'est  le 
moyen  d'obtenir  en  deux  fois ,  c'est-à-dire  en  deux  pactes ,  ce  qu'on 
ne  pourrait  obtenir  en  un  seul  (3). —  Enfin,  dans  tous  les  cas,  si 
le  constitut  est  fait  par  un  tiers  autre  que  le  débiteur,  il  présente 
une  grande  utilité;  car  ce  tiers  se  trouve  obligé  comme  caution  de 
la  dette  d'autrui,  sans  qu'il  y  ait  eu  de  sa  part  ni  mandat  ni  fidé- 
jussion  :  c'est  une  autre  espèce  d'intercesseur  par  simple  pacte. 
—  On  voit  qu'en  définitive  le  constitut  est  un  moyen  facile  et 
ingénieux,  soit  de  modifier  par  simple  pacte  le  payement  d'une 
obligation  même  civile,  soit  de  rendre  obligatoire,  par  simple 
pacte ,  le  payement  d'une  obligation  purement  naturelle ,  soit  enfin 
de  se  rendre,  par  simple  pacte,  caution  de  la  dette  d'autrui. 

1616.  Le  constitut  ne  s'appliquait,  dans  son  origine,  qu'aux 
obligations  de  choses  quœ  numéro,  pondère,  mensurave  consis- 
tunt,  désignées  sous  la  dénomination  générale  de  pecimia; 
Justinien  l'a  étendu  à  toutes  sortes  de  choses,  et  il  a  fondu  en 
tous  points  dans  l'action  prétorienne  de  constituta  pecunia  l'an- 
cienne action  civile  receplitia  (4). 

1617.  On  compte  aussi  au  nombre  des  pactes  prétoriens  le 
pacte  de  serment  extrajudiciaire,  investi  par  l'édit  d'une  action 
prétorienne ,  sur  laquelle  nous  aurons  à  revenir  (ci-dessous ,  liv.  4 , 
lit.  6,  §§  8  et  11). 

Pactes  munis  d'action  par  le  droit  impérial,  ou  pactes 
dits  pactes  légitimes  (pacta  légitima). 

1618.  Les  constitutions  impériales  firent,  à  leur  tour,  pour 
«certaines  conventions,  ce  que  l'édit  du  préteur  avait  fait  pour 
quelques  autres  :  elles  les  rendirent  obligatoires  et  leur  firent 
produire  action  par  le  seul  consentement  des  parties.  Mais,  bien 

(1)  Ibid.  18.  §  3.  f.  Ulp.;  et  28.  f.  Gai.  —  (2)  Ibid.  1.  §  5.  f.  Ulp.;  4.  f. 
Paul.;  3.  pr.  f.  Ulp.;  et  25.  pr.  f.  Papin.  —  (3)  Ibid.  1.  §  7.  f.  Ulp.  —  (4)  Cod. 
4.  18.  De  constitut.  pecun.  2.  const.  Justinian. 
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que  ces  constitutions  eussent  le  caractère  de  lois  et  fissent  partie 
du  droit  civil,  les  conventions  ainsi  sanctionnées  par  elles  ne 
furent  pas  honorées  du  titre  de  contrats,  dont  la  liste  paraissait 
irrévocablement  close;  elles  conservèrent  la  dénomination  de 
pactes,  à  laquelle  on  fut  en  droit  d'ajouter  l'épithète  de  légitimes. 
Paul  nous  donne  en  ces  termes  la  définition  de  ces  pactes:  «Légi- 
tima conventio  est  quae  lege  aliqua  confirmatur  :  et  ideo  interdum 
ex  pacto  actio  nascitur  vel  tollitur,  quotiens  lege  vel  senatuscon- 
sulto  adjuvatur.»  —  Dans  tous  les  cas  où  ils  n'ont  pas  été  investis 
d'une  action  spéciale,  une  action  commune  à  tous  leur  est  appli- 
cable, la  condictio  ex  lege.  Tel  est  le  principe  énoncé  par  le 
jurisconsulte  Paul:  «  Si  obligatio  lege  nova  introducta  sit,  nec 
cautum  eadem  lege ,  quo  génère  actionis  experiamur,  ex  lege  agen- 
dum est  (1).  » —  Au  nombre  des  pactes  légitimes  se  remarquent 
surtout  la  donation  [donatio],  et  le  simple  pacte  de  constitution 
de  dot  [de  dote  constituenda),  dont  nous  avons  déjà  traité  (tom.  II, 
n"  573  et  bS^i).  Le  pacte  de  compromis  [compromissum]  rentre 
aussi  dans  cette  catégorie  (2). 

Des  pactes  nus  (nuda  pactio;  pactum  nudum). 

1619.  Hors  des  cas  divers  que  nous  venons  de  parcourir,  la 
convention  reste  dépourvue  d'action.  Nous  la  voyons  quelquefois 
qualifiée  par  les  juriconsultes  romains  de  nuda  pactio j  pactum 
nudum  [^)\  à" oh  la  dénomination  de  pactes  nus,  usitée  aujour- 
d'hui.—  Mais  ces  conventions  ne  sont  pas  restées  dans  la  rigueur 
du  strict  droit  civil,  dénuées  de  tout  effet.  La  jurisprudence  les  a 
reconnues  comme  produisant  des  obligations  naturelles  :  c'est  une 
des  sources  les  plus  abondantes  de  ce  genre  d'obligations.  Il  faut 
donc  se  reporter,  pour  la  connaissance  de  leurs  effets,  à  ce 
que  nous  avons  déjà  dit  de  l'obligation  naturelle  (ci-dessus, 
n"  1184) .  Le  principal,  c'est  que,  si  l'occasion  s'en  présente,  on 
pourra  les  faire  valoir  par  exception.  «Nuda  pactio  obligationem 
non  parit,  sed  parit  exceptionem  (4)  :  obligationem  est  ici  pour 
actionem).  fApp.  10,  liv.  3.) 

Conventions  prohibées.  —  Le  jeu  (alearum  lusus); 
le  pari  (sponsio). 

1620.  Certaines  conventions,  par  des  motifs  de  moralité,  de 
justice,  de  protection  spéciale  accordée  à  certaines  personnes,  ou 
d'ordre  public,  avaient  été  prohibées  dans  le  droit  romain  (5). 

Tels  étaient,  par  exemple  :  le  pacte  que  le  créancier  gagiste, 

(1)  Dig.  13.  2.  De  condiclione  ex  lege.  i.  f.  Paul.  —  (2)  Dig.  4.  8  et  Cod. 
2.  56.  De  receptis  arbitris.  —  (3)  Dig.  2.  14.  De  pact.  7.  §  5.  f.  UIp.  —  Coo. 
5.  14.  De  pactis  convenus.  1.  const.  Sever,  et  Antonin.  —  (4)  DiG.  2.  14.  De 
pactis.  7.  §  5.  f.  U!p.  —  (5)  Consultatio  veteris  juris consulti ,  §  4. 
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faute  de  payement  à  échéance,  ne  pourrait  pas  faire  vendre  le 
gage  [ne  vendere  liceat) ,  ou  que  le  gage  lui  resterait  acquis  sans 
aucune  vente  [lex  commissoria)  (1);  les  pactes  ou  stipulations 
d'intérêts  au-dessus  du  taux  fixé  (ci-dessous,  n"'  1661  et  suiv.); 
l'intercession  des  femmes,  d'après  le  sénatus-consulte  Velléien 
(ci-dessus,  n"  1410)  ;  les  pactes  dotaux  contraires,  soit  à  la  des- 
tination de  la  dot  [fiinctio  dotis),  soit  à  la  révérence  due  au  mari 
{contra  receptam  reverentiam ,  quœ  maritis  exhihenda  est)  (2). 
De  ce  nombre  étaient  encore  les  conventions  relatives  à  des  jeux 
de  hasard  [alearum  lusus)  (3),  et  les  paris  [sponsiones)  faits  à 
l'occasion  de  pareils  jeux  (4). 

1621.  Les  conventions  faites  contrairement  à  de  telles  prohi- 
bitions étaient  frappées  de  nullité  :  «  Pactum  contra  jus  aut 
constitutiones  aut  senatusconsultum  interpositum  nihil  momenti 
habet  (5).  »  Soit  qu'elles  fussent  restées  dans  les  termes  d'un 
pacte  nu,  soit  qu'elles  eussent  été  jointes  à  un  contrat,  soit  qu'elles 
eussent  été  suivies  d'un  commencement  d'exécution,  soit  même 
qu'elles  eussent  été  revêtues  des  formes  de  la  stipulation,  aucun 
des  effets  dont  nous  avons  parlé  ci-dessus  n'était  produit.  Elles 
ne  valaient  ni  comme  contrat  verbis^  ni  comme  pacte  joint,  ni 
comme  contrat  formé  re,  ni  comme  simple  pacte  produisant  des 
obligations  naturelles  ;  elles  ne  pouvaient  être  invoquées  ni  par 
action  ni  par  exception  ;  elles  n'étaient  susceptibles  ni  d'être 
novées ,  ni  d'être  garanties  par  fidéjussion,  par  constitut,  par 
hypothèque  ou  par  aucune  autre  sûreté  accessoire  ;  et  les  consé- 
quences du  payement  ou  du  commencement  d'exécution  fait  par 
l'une  des  parties  étaient  la  répétition  par  la  condictio  indebiti{Q). 

TITULUS  XXVII.  TITRE  XXVII. 

DB    OBLIGATIONIBUS    QUASI   EX   CON-  DES    OBLIGATIONS   QUI   NAISSENT   COMME 

TRACTU.  d'un    contrat. 

Post  genera  contractuum  enumerata,  Après  l'énumératien  des  divers  gen- 

dispiciamus  etiam  de  iis  obligationibus  res  de  contrats,  traitons  de  ces  obliga- 

qiite  non  proprie  quidem  ex  contractu  tions  qui  ne  naissent  pas,  à  proprement 

nasci  inleliigiintur,  sed  tamen  quia  non  parler,  d'un  contrat,  mais  qui,  ne  pre- 

ex  raaleOcio  substauliam  capiunt,  quasi  nant  pas  leur  source  dans  un  délit,  sem> 

ex  contractu  nasci  videntur.  blent  naître  comme  d'un  contrat. 

(1)  Dig.  13.  7.  De pignerat.  action.  4.  f.  UIp.  5  et  6.  f.  Pomp.,  et  cî-dessus, 
tom.  II,  n°  601.  —  Cod.  8.  35.  De  pactis  pignorum  et  de  lege  commissoria 
in  iù'jnoribus  rescindenda ,  3.  const.  Couj-tantin.  —  (2)  Paul.  Sent.  1.  1.  §6.  — 
Dig.  23.  4.  De  pactis  dotalibus.  2  et  4.  pr.  f.  Ulp.;  5.  §§  1  et  2.  f.  Paul.;  6.  f. 
l  p.  \'*  à  17.  — CoD.  5.  14.  De  pactis  conv.  tam  super  dote ,  etc.  const.  3.  6. 
9  .t  10.  —Dig.  24.  3.  Soluto  matrim.  14.  §  1.  f.  Ulp.  —  (3)  Dig.  11.  5.  De 
aleatoribus ,  et  Cod.  3.  43.  De  aleatoribus  et  alearum  lusu.  —  (4)  Dig.  11. 
5.  3.  f.  Marcian.  et  19.  5.  De  prœscriptis  verb.  17.  §  5.  f.  Llp.  —  (5)  Paul. 
Scut.  1.  1.  §  4.  —  (6)  Dig.  12.  6.  De  condict.  indebiti.  26.  §§  1  et  2.  f.  Ulp. 
—  Cod.  4.  32.  De  usuris.  18  et  26.  §  1.  —  Cod.  4.  29.  Ad  sen.  cons.  Vel- 
leian.  9.  const.  Gord.  —  Dig.  16.  1.  Ad  sen.  cons.  Veil.  8.  §  3.  f.  Ulp.  et  16. 
8  1.  f.  Julian.  —  Dig.  11.  5.  De  aleat.  4.  §§  1  et  2.  f.  Paul.  —  19.  5.  17. 
I  5.  f.  Ulp. 
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1622.  Nous  avons  déjà  expliqué  ces  expressions  :  quœ  quasi  ex 
contractu  nascuntur  (n°  1198).  Nous  savons  que,  suivant  la  clas- 
sification de  l'ancienne  jurisprudence  romaine,  les  deux  causes 
d'obligations  mises  nominalement  en  saillie  sont  uniquement  :  le 
contrat  [contrac/us] ,  et  le  délit  [maleficium  ou  delictum);  de 
telle  sorte  que,  lorsque  la  jurisprudence  a  voulu  classer  d'autres 
causes  qui  ne  rentraient  ni  dans  l'une  ni  dans  l'autre  de  celles-là, 
elle  a  dit  d'elles  qu'elles  étaient  des  imitations,  des  figures  variées 
de  ces  causes  primitives  {varice  causarum  Jîgurœ)  ;  elle  les  a 
rattachées  soit  au  contrat,  soit  au  délit,  selon  qu'elles  offraient 
plus  d'analogie  avec  l'un  ou  avec  l'autre;  et  elle  a  dit  que  l'obli- 
gation naissait  quasi  ex  contractu,  ou  quasi  ex  delicto.  D'où  l'on 
a  fait,  dans  notre  droit,  par  abréviation,  les  substantifs  quasi- 
contrats  et  quasi-délits ^  pour  désigner  ces  nouvelles  sources 
d'obligations.  Le  texte,  après  les  obligations  résultant  des  contrats 
{ex  contractu),  expose  celles  qui  naissent  quasi  ex  contractu. 

1623.  L'obligation,  comme  tout  droit,  ici  comme  partout,  est 
engendrée  par  un  fait.  Mais  ce  fait  a  cela  de  particulier  :  d'une  part, 
qu'il  ne  contient  aucune  convention,  aucun  accord  de  volontés 
entre  les  parties  sur  l'obligation  qu'il  fait  naître,  de  telle  sorte 
qu'on  ne  peut  pas  dire  qu'il  soit  un  contrat;  d'autre  part,  que 
ce  fait  étant  licite,  on  ne  peut  pas  dire  non  plus  qu'il  soit  ni  un 
délit,  ni  même  la  figure  d'un  délit.  Et  comme,  en  définitive,  il  se 
rapproche  plus  du  contrat  que  du  délit,  c'est  au  contrat  qu'on  le 
rattache.  —  Les  principaux  de  ces  faits  dont  traite  successivement 
notre  texte  sont  :  1°  la  gestion  des  affaires  d'autrui,  sans  mandat 
exprès  ni  tacite  {negotiormn  gestio)  ;  2°  la  tutelle  et  la  curatelle , 
3"  la  communauté,  soit  de  choses  particulières,  soit  d'universalités, 
existant  entre  plusieurs,  sans  convention  de  société  {communio 
incidens);  4°  l'acceptation  d'une  hérédité;  5°  et  enfin  le  payement 
fait,  par  erreur,  d'une  chose  non  due  {solutio  indebiti).  En  y 
regardant  de  plus  près,  on  trouve  cette  particularité  bien  remar- 
quable que  le  plus  grand  nombre  de  ces  faits  générateurs  d'obli- 
gations ont  leur  analogue  dans  un  contrat  déterminé  du  droit 
civil,  dont  ils  sont  comme  la  figure.  Ainsi,  la  gestion  d'affaires, 
la  tutelle  et  la  curatelle  sont  comme  des  figures  variées  du  contrat 
de  mandat;  la  communauté  accidentelle  est  comme  la  figure  du 
contrat  de  société;  enfin,  le  payement,  par  erreur,  de  l'indu, 
est  le  plus  souvent  comme  la  figure  du  contrat  de  mutuum.  Mais 
cette  analogie  plus  intime  ne  se  présente  pas  pour  tous  les  cas. 
Et  d'ailleurs,  il  ne  s'agit  jamais  que  d'une  figure  bien  imparfaite, 
puisque  le  trait  commun  et  caractéristique  de  ces  faits ,  c'est 
l'absence  de  convention  entre  les  parties.  —  Le  principe  de  raison 
qui  domine  ces  faits,  et  qui  motive  la  plupart  des  obligations  nées 
comme  d'un  contrat,  c'est  que  nul  ne  doit  s'enrichir  du  bien 
d'autrui.  Cependant  cet  autre  principe,  qu'on  est  tenu  de  réparer 
le  préjudice  occasionné  à  autrui  par  sa  faute,  y  figure  aussi. 
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quoique  plus  rarement.  Et  comme  les  jurisconsultes  romains  ont 
rangé  dans  cette  classe  diverses  obligations  imposées  par  la  loi 
à  cause  de  certaines  relations,  un  autre  principe  s'y  rencontre 
encore  ;  celui  de  l'utilité  commune,  et  des  devoirs  de  famille  ou 
de  société. 


I.  Igitur  cum  quis  absentis  negotia 
gesserit,  ultro  cif roque  inter  eos  nas- 
cuDtur  actiones  quae  appellantur  nego- 
tioruin  gestorum.  Sed  aomino  quiucm 
rei  gestae  adversus  eum  qui  gessit,  di- 
lecta  competit  actio  :  negotioruni  auteiu 
gestori,  contraria.  Quas  ex  nulle  con- 
tractu proprie  nasci  manifestum  est , 
quippe  ita  nascuntur  istœ  actiones  ,  si 
sine  mandate  quisque  alienis  negotiis 
gerendis  se  obtulerit  :  ex  qua  causa  ii 
quorum  negotia  gesta  fuerint ,  eliam 
ignorantes  obligantur.  Idque  utiiitatis 
causa  receptum  est,  ne  absentiuni  qui 
subita  festinatione  coacti,  nulli  dcman- 
data  negotiorum  suorum  administra- 
tione,  peregre  profecti  essent,  desere- 
rentur  negotia  ;  quœ  sane  nemo  curaturus 
esset,  si  de  eo  quod  quis  impendisset, 
nullam  habiturus  csset  actionem.  Sicut 
autcm  is  qui  utililer  gesserit  negotia 
habet  obligatum  dominum  negotiorum , 
ita  et  contra  iste  quoque  tenetur  ut  ad- 
ministrationis  rationem  reddat.  Quo 
casu  ad  exactissimam  quisque  diligen- 
tiam  compeliilur  reddere  rationem,  nec 
sufficit  talem  diligentiam  adhibere  qua- 
lem  suis  rebus  adhibere  soleret,  si  modo 
alius  diligentior  comniodius  administra- 
turus  esset  negotia. 


1 .  Ainsi,  lorsque  quelqu'un  a  géré  les 
affaires  d'un  absent,  il  naît  entre  eux,  de 
part  et  d'autre,  des  actions  appelées 
negotiorum  gestorum,  action  directe 
pour  celui  dont  l'affaire  a  été  gérée  con- 
tre le  gérant,  action  contraire  pour  ce 
dernier.  Il  est  évident  que  ces  actions  ne 
naissent  en  réalité  d'aucun  contrat;  car 
elles  ont  lieu  lorsque,  sans  mandat,  quel- 
qu'un s'est  ingéré  dans  les  affaires  d'au- 
tfui  :  par  là,  ceux  dont  les  affaires  ont 
été  gérées  sont  obligés,  même  à  leur 
insu.  C'est  par  utilité  que  ceci  a  été  ad- 
mis, pour  que  les  affaires  des  absents, 
forcés  de  partir  subitement  et  en  hâte, 
sans  en  avoir  conûé  l'administration  à 
personne,  ne  restassent  pas  à  l'abandon; 
car  nul ,  sans  doute,  ne  s'offrirait  pour 
y  donner  des  soins,  s'il  ne  devait  avoir 
aucune  action  pour  les  dépenses  qu'il  y 
aurait  faites.  Mais,  de  même  que  celui 
qui  a  géré  d'une  manière  utile  les  affai- 
res d'un  autre  a  celui-ci  pour  obligé,  de 
même  à  son  tour,  il  est  tenu  de  rendre 
compte  de  son  administration.  Ce  compte 
doit  être  rendu  jusqu'à  concurrence  de 
la  diligence  la  plus  exacte  ;  car  il  ne 
suffit  pas  au  gérant  d'apporter  à  la  ges- 
tion les  soins  qu'il  met  habituellement 
à  SCS  propres  affaires,  toutes  les  fois 
qu'un  autre  plus  diligent  administrerait 
mieux. 

fi.  Les  tuteurs,  tenus  de  l'action  de 
tutelle,  ne  sont  pas  non  plus  obligés, 
véritablement,  par  un  contrat  (car  il 
n'inlcrvieut  aucun  contrat  entre  le  tu- 
teur et  le  pupille);  mais  comme  ils  ne 
le  sont  pas ,  bien  certainement ,  par  un 
délit ,  ils  semblent  obligés  comme  par 
un  contrat.  Dans  ce  cas  aussi  il  y  a  ac- 
tions mutuelles;  car  le  pupille  n  est  pas 
le  seul  à  avoir  l'action  de  tutelle  contre 
son  tuteur;  celui-ci,  à  son  tour,  a  contre 
le  pupille  l'action  contraire  de  tutelle , 
s'il  a  fait,  pour  les  affaires  de  ce  dernier, 
quelques  dépenses ,  contracté  quelque 
obligation,  ou  engagé  quelque  chose. 

1624.  Aux  deux  cas  exposés  dans  ces  deux  paragraphes,  il 
faut  joindre  celui  de  la  curatelle,  et  l'on  aura  les  trois  sortes  de 
Saits  qui  présentent  comme  une  figure  imparfaite  du  contrai  de 


H.  Tutores  quoque,  qui  tutelae  ju- 
dicio  tenentur,  non  proprie  ex  contractu 
obligati  intelliguntur  (nullum  enim  ne- 
gotiuni  inter  tutorem  et  pupillum  con- 
trabitur)  ;  sed  quia  sane  non  ex  malefi- 
cio  tenentur,  quasi  ex  contractu  teneri 
videntur.  £t  hoc  autem  casu  mutuae  sunt 
actiones  ;  non  tantum  enim  pupillus 
cum  tutore  habet  tutelae  actionem ,  sed  , 
ex  contrario,  tutor  cum  pupillo  habet 
contrarium  tutelae,  si  vel  impendent  ali- 
quid  in  rem  pupilli,  vel  pro  eo  fuerit 
obligatus,  aut  rem  suam  creditoribus 
ejus  obligaverit. 
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mandat  :  la  gestion  d'affaires,  la  tutelle  et  la  curatelle.  Les  obli- 
gations résultant  de  ces  faits  sont  protégées  par  des  actions  réci- 
proques entre  les  parties,  et  divisées,  à  l'exemple  de  celles  du 
mandat,  en  actions  directes  et  actions  contraires.  Pour  la  gestion 
d'affaires  :  negotiorum  gestorum  actio  directa^  au  maître  dont 
l'affaire  est  gérée;  et  actio  contraria  au  gérant.  Pour  la  tutelle, 
tutelœ  actio  directa  au  pupille,  à  la  fin  de  la  tutelle;  et  actio 
contraria  au  tuteur.  Enfin,  pour  la  curatelle,  nous  savons  que, 
faute  d'action  spéciale,  on  avait  donné,  par  extension  et  par  utilité, 
une  sorte  d'action  de  gestion  d'affaires  :  utilis  negotiorum  ges- 
torum actio  directa,  à  celui  dont  la  curatelle  était  gérée,  et  actio 
contraria  au  curateur  (tom.  II,  n°  283). 

III.  Item,  si  inter  aliquos  communis  3.  De  même,  si  une  chose  est  com- 
sit  res  sine  socictate,  veluti  quod  pariter  mune  entre  plusieurs  sans  qu'il  y  ait 
eis  legata  donatave  esset,  et  alter  eorum  entre  eux  société,  par  exemple,  parce 
alteri  ideo  teneatur  commutii  dividundo  qu'elle  leur  a  été  léguée  ou  donnée  con- 
judicio,  quod  solus  fructus  ex  ea  re  jointcment,  et  que  l'un  d'eux  soit  tenu 
perceperit ,  aut  quod  socius  ejus  solus  envers  l'autre  par  l'action  communi  di- 
in  eam  rem  necessarias  impensas  fece-  vidundo  pour  avoir  seul'perçu  les  fruits 
rit,  non  intelligitur  proprie  ex  contractu  de  cette  chose,  ou  parce  que  l'autre  y 
obligatus  ;  quippe  nihil  inter  se  con-  aurait  fait  des  impenses  nécessaires ,  il 
traxerunt  :  sed  quia  non  ex  maleflcio  n'est  pas  obligé,  en  réalité,  par  un  con- 
tenetur,  quasi  ex  contractu  tea&ri  vide-  trat,  puisqu'il  n'y  a  eu  entre  eux  aucun 
tur.  contrat,  mais  comme  il  ne  l'est  pas  par 

un  délit,  il  semble  l'être  comme  par  un 
contrat. 

1625.  Necessarias  impensas.  Notre  texte  ne  parle  que  des 
impenses  nécessaires;  mais  beaucoup  d'autres  disent,  les  impenses 
en  général,  sans  distinguer  si  elles  étaient  nécessaires  ou  simple- 
ment utiles  (I).  Toutefois,  il  est  vrai  qu'autrefois  quelques  auteurs 
pensaient  que  les  communistes  ne  pouvaient  avoir  d'action  que 
pour  les  impenses  nécessaires.  Cette  opinion  avait  prévalu  pour 
la  dot  (2) ,  et  il  est  probable  que  le  rédacteur  de  notre  paragraphe 
l'aura  partagée.  Cependant,  rien  ne  nous  force  de  penser,  surtout 
en  présence  des  textes  nombreux  insérés  au  Digeste,  que  Justinien, 
en  indiquant  seulement  les  impenses  nécessaires,  ait  voulu  exclure 
les  autres  (3). 

IV.  Idem  juris  est  de  eo  qui  cohe-  4.  De  même  de  celui  qui,  pour  les 
redi  familiae  erciscunds  judicio  ex  his  Oîêmes  motifs,  est  tenu,  envers  son 
causis  obligatus  est.  cohéritier,  par  Wciion  familiœ  ercis- 

cunda. 

1626.  Les  deux  cas  indiqués  par  les  deux  paragraphes  qui 
précèdent  sont  ceux  qui  présentent  comme  des  figures  variées 

(l)DiG.  10.  3.  Comm.  divid.  6.  pr.  et  §  3.  f.  Ulp.;  11.  f.  Gai.  12.  f.  Ulp. 
14.  §  1.  f.  Paul.  22.  f.  Pomp.  29.  f.  Paul.  —  Dio.  17.  2.  Pro  socio.  34.  f. 
Gains,  et  65.  §  13.  f.  Paul.  —  Dig.  44.  7.  De  oblig.  et  act.  46.  f.  Paul.  — 
(2)  Dig.  37.  7.  De  dot.  coïlat.  1.  §  5.  Ulp.  —  (3)  Voy.  M.  Schrader,  hic; 
xo^.  cependant  la  Glossa  Taurin.,  hic. 
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du  contrat  de  société,  savoir,  la  communauté  accidentelle  dans 
une  propriété  par  indivis,  ou  dans  une  hérédité.  En  l'absence  de 
l'action  pro  socio,  une  seule  et  même  action  est  ouverte  ici  à 
chaque  communiste  :  l'action  communi  dividundoj  dans  le  cas  de 
copropriété  par  indivis  ;  V a.clionf amiliœ  erciscundœ,  dans  le  cas 
de  coliérédité.  Nous  savons  que  le  but  principal  de  ces  actions  est 
de  faire  opérer  le  partage  et  cesser  ainsi  l'indivision.  Qu'en 
conséquence  elles  emportent  principalement  et  nécessairement 
une  adjudication  (voir  tom.  Il,  n"  319,  et  ci-dessus,  n°  1547). 
Mais  le  juge  avait  aussi  le  pouvoir  de  prendre  en  considération 
tout  ce  dont  les  copropriétaires  ou  les  cohéritiers  pourraient  être 
redevables  les  uns  envers  les  autres,  soit  pour  frais  de  gestion 
dans  la  chose  commune,  soit  pour  perception  de  fruits,  pour 
détériorations,  pour  inégalités  de  lots,  ou  pour  toutes  causes 
semblables,  et  de  prononcer,  en  conséquence,  des  condamnations. 
Nous  avons  suffisamment  indiqué  déjà  (ci-dessus,  n"  1547)  les 
différences  qui  séparent  l'action  communi  dividundo  de  l'action 
pro  socio. 

1627.  On  peut  rapprocher  de  ces  deux  cas  celui  de  la  confu- 
sion des  limites  entre  propriétés  voisines  :  bien  qu'ici  il  n'y  ait 
pas  copropriété,  communauté,  comme  dans  les  deux  cas  précé- 
dents. Néanmoins,  ce  fait  établit  entre  les  propriétaires  voisins 
des  obligations  réciproques  de  faire  opérer  la  démarcation  des 
limites,  et  de  se  rendre  compte  de  ce  dont  ils  seraient  redevables 
l'un  envers  l'autre  par  suite  de  la  confusion.  L'action  attribuée, 
dans  ce  but,  à  chacun  des  propriétaires  voisins,  est  V diciion  Jinium 
regundorum  (1).  Elle  a  cela  de  remarquable,  qu'elle  peut  con- 
tenir aussi  adjudication^  si  le  juge  trouve  convenable  de  changer 
en  certains  endroits  les  limites,  sauf  à  faire  tenir  compte  aux 
parties  de  ce  changement. 

V.  Hères  quoque  legatorum  nomine  S.  L'héritier  est  aussi  obligé  envers 
non  proprie  ex  contractu  obligatus  in-  le  légataire,  non  en  vertu  d'un  contrat, 
tplligitur  (ncque  eniin  cum  hcrede,  ne-  puisqu'on  ne  peut  pas  dire  que  leléga- 
que  cum  defuncto,  ullum  negotium  le-  taire  ait  fait  aucun  contrat,  suit  avec 
gatarius  gessisse  proprie  dici  potest);  et  l'héritier,  soit  avec  le  défunt;  et  cepen- 
tamen  quia  ex  maleficio  non  est  obli-  dant  comme  l'héritier  n'est  pas  ol)li;n- 
gatus  hercs,  quasi  ex  contractu  debere  par  un  délit,  il  semble  l'être  comme  par 
inteiligitur.  un  contrat. 

1628.  Nous  avons  déjà  expliqué  (tom.  II,  n"  389  et  suiv.)  les 
obligations  de  l'héritier  quant  aux  legs  dont  il  est  chargé,  et  les 
actions  attribuées,  à  ce  sujet,  au  légataire.  Cette  espèce  d'obli- 
gation quasi  ex  contractu  ne  peut  se  comparer  à  aucun  contrat 
déterminé. 

VI.  Item  is  cui  quis  per  errorem  non  6.  De  même  celui  à  qui,  par  erreur, 
debitum  solvit,  quasi  ex  contractu  de-    une  chose  non  due  a  été  payée,  paraît 

(1)  Dig.  10.  1,  et  Cod.  3.  39.  Finlum  regundorum.  —  Ci-dessous,  liv.  4. 
tit.  17.  De  offic.  jud.  §4^7. 
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bere  ïidetur.  Adeo  enim  non  intelligî-  être  débiteur  comme  par  un  contrat.  Il 

tur  proprie  ex  contractu  obligatus,  ut  est  si  vrai  que  son  obligation  ne  vient 

si  certiorem  rationem  sequamur,  magis  pas  d'un  contrat,   qu'à  raisonner  plus 

(ut  supra  dixiraus)  ex  distractu  ,  quam  rigoureusement,  nous  pourrions  dire, 

ex  contractu  possit  dici  obligatus  esse,  comme  nous  l'avons  déjà  fait,  qu'il  est 

Nam  qui  solvendi  animo  pecuniara  dat,  obligé  par  un  acte  de  dissolution  plutôt 

in  hoc  dare  videlur  ut  distrabat  polius  que  de  formation  de  contrat.  Car  celui 

negotium,  quara  contrabat.  Sed  tamen  qui  donne  de  l'argent  en  payement,  le 

perinde   is   qui  accipit  obligatur  ac  si  donne  plutôt  pour  dissoudre  que  pour 

mutuum   illi   daretur,   et  ideo   condic-  former  un  contrat.  Cependant  celui  qui 

tione  tenetur.  le  reçoit  est  obligé  comme  s'il  lui  avait 

été  doisné  en  prêt,  et,  par  conséquent, 
il  est  soumis  à  la  condiclio. 

1629.  Quiconque  paye  ce  dont  il  sait  ne  pas  être  débiteur  ne 
fait  pas  un  payement  pour  se  libérer,  il  fait  plutôt,  suivant  le 
droit  romain,  une  libéralité.  La  répétition  n'est  donc  accordée, 
dans  cette  législation,  qu'à  celui  qui  paye  par  erreur  ce  qu'il 
croit  devoir  et  ce  qu'il  ne  doit  pas  réellement.  Toutefois,  l'on 
n'accorderait  pas  la  condictio  indehiti  à  celui  qui,  étant  obligé 
en  vertu  du  droit  naturel,  acquitterait  son  obligation,  se  croyant, 
à  tort,  obligé  en  vertu  du  droit  civil  :  parce  que,  si  l'obligation 
naturelle  ne  suffit  pas  pour  donner  action,  elle  suffit  pour  motiver 
un  payement, 

1630.  Au  reste,  notre  texte,  disant  que  celui  qui  a  reçu  une 
somme  non  due  est  obligé  comme  s'il  l'avait  reçue  en  mutuum, 
considère  celui  qui  a  reçu  cette  somme  comme  en  étant  devenu 
propriétaire  :  l'erreur  n'empêche  donc  pas  ici  la  translation  de 
propriété;  de  telle  sorte  que  le  payement  fait  par  erreur  donnerait 
lieu  à  l'usucapion  si  la  chose  payée  était  chose  d'autrui,  pourvu, 
sans  contredit,  que  celui  qui  l'aurait  reçue  fût  de  bonne  foi.  — 
Les  fous  et  les  pupilles  ne  pouvant  pas  aliéner,  il  en  résulte 
qu'un  payement  fait  par  eux,  soit  sciemment,  soit  par  erreur,  ne 
donne  lieu  à  aucune  condictio,  mais  bien  à  la  revendication,  si 
les  sommes  payées  existent  encore;  si  elles  n'existent  plus,  alors, 
et  seulement  alors,  il  y  a  lieu  pour  eux  à  la  condictio.  Si  c'est 
à  un  fou  ou  à  un  pupille  non  autorisé  que  le  payement  de  l'indu 
a  été  fait,  comme  ils  ne  peuvent  s'être  obligés  en  recevant,  on 
n'a  contre  eux  la  condictio  indehiti  que  jusqu'à  concurrence 
de  ce  dont  ils  se  trouvent  enrichis  au  moment  de  la  litis 
contestatio. 

1631.  Lorsque  le  payement  de  l'indu  fait  par  erreur  a  pour 
objet  des  choses  de  genre,  quœ  pondère,  mimera,  mensurave 
constant,  la  propriété  en  étant  transférée  parle  payement,  et  la 
condictio  indehiti  ayant  pour  but,  de  même  que  la  condictio 
certi  du  mutuum,  de  redemander  des  choses  semblables,  en 
mêmes  quantité  et  qualité,  le  fait  du  payement  de  l'indu  présente 
une  grande  analogie  avec  le  mutuum  et  a  pu  lui  être  imparfaite- 
ment comparé.  Mais  ce  cas  n'est  pas  le  seul  auquel  s'appliquent 
les  effets  de  la  solutio  indehiti.  Dans  ces  expressions  doivent  être 
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considérées  comme  comprises  toutes  espèces  de  prestations  quel- 
conques accomplies  par  erreur  au  profit  d'un  autre,  quoiqu'elles 
ne  lui  fussent  pas  dues  :  non-seulement  la  dation  ou  la  livraisos 
de  choses  quelconques,  mais  l'exécution  d'un  fait,  le  cautionne- 
ment d'une  obligation,  la  souscription  d'un  chirographe,  l'abandon 
d'un  droit,  la  remise  d^une  dette.  Dans  ces  divers  cas,  la  condictio 
indehiti  ne  peut  plus  avoir  pour  but  de  se  faire  restituer  en  pro- 
priété des  choses  semblables,  en  mêmes  quantité  et  qualité  ;  mais 
seulement  de  faire  rétablir  les  faits  ou  les  droits,  si  ce  rétablisse- 
ment est  possible,  et  s'il  ne  l'est  pas,  de  se  faire  indemniser  (1). 
En  cas  pareil,  il  est  évident  que  le  payement  de  l'indu  n'offre  plus 
d'analogie  avec  le  mutuum;  ni  la  condictio  indebiti  avec  la  con- 
dictio certi. 

VII.  Ex  quibusdam  tamen  causis  9.  Dans  quelques  cas,  cependant,  la 
repeti  non  potest  quod  per  errorem  répétition  de  ce  qui  a  été  payé  par  er- 
non  debitum  sohitum  sit.  Sic  namque  reur  sans  être  dû  ne  peut  avoir  lieu.  Ainsi 
dpfinierunt  vetercs,  ex  quibus  causis  l'ont  décidé  les  anciens  pour  les  cas  dans 
i;)!iciando  lis  crescit,  ex  lis  causis  non  lesquels  le  montant  des  condamnations 
debiUim  solutum  repeti  non  posse  :  augmente  s'il  y  a  dénégation  :  pai- 
vcluli  ex  lege  Aquilia,  item  ex  legato,  exemple,  pour  ce  qui  était  demandé  en 
Quod  veteres  quidem  in  iis  legafis  locum  vertu  de  I;i  loi  Aquilia,  ou  eu  vertu  d'un 
babere  voluerunl,  quae  certa  constituta  legs.  Celte  règle  n'était  appliquée  par 
per  damnalioneni  cuicumquelegata  fue-  les  anciens  qu'en  cas  de  legs  d'une  ta- 
rant. Nostra  autem  constitutio  ,  cum  Icvxràéicvmïnéc  Ja\\.s per  damna  ioiiem. 
unam  naturam  omnibus  legatis  et  fidei-  Mais  notre  constitution  ayant  attribué 
conimissis  induisit ,  hnjusmodi  augmen-  à  tous  les  legs  et  fldeicommis  une  même 
tum  in  omnibus  legatis  et  tideicommissis  nature,  a  étendu  à  tous  cet  accroisse- 
esteudi  voluit;  sed  non  omnibus  lega  •  ment  par  suite  de  la  dénégation;  toute- 
tariis  prœbuit,  sed  tantummodo  in  iis  fois,  elle  ne  l'a  pas  accordé  à  tous  les 
legatis  et  fideicommissis  quae  sacrosanc-  légataires,  mais  seulement  en  cas  de 
tis  ecclesiis  et  ceteris  venerabilibus  io-  legs  et  de  fidéicommis  laissés  aux  saintes 
cis,  quœ  reiigionis  vel  pietatis  intuitu  églises  et  aux  lieux  vénérables,  honorés 
honorificantur,  derelicta  sunt.  Quœ,  si  ainsi  par  esprit  de  religion  ou  de  piété, 
iodebita  solvantur,  non  repetuntur.  Ces  legs,  quoique  payés  indiîment,  ne 

sont  pas  sujets  à  répétition. 

1632.  Dans  tous  les  cas  où  la  dénégation  aurait  eu  pour  effet, 
en  cas  de  condamnation,  de  faire  croître  le  montant  de  ces  con- 
damnations, on  considère  le  payement  comme  fait  moins  par 
erreur  que  par  une  sorte  de  transaction,  pour  éviter  la  chance 
d'être  condamné  au  double.  En  conséquence,  la  condictio  indehiti 
n'a  pas  lieu. 

Certa  constituta.  Théophile  nous  donne  pour  exemple  de  legs 
per  damnationem  certa  constituta  celui  fait  de  la  manière  sui- 
vante :  Je  te  condamme,  mon  héritier,  a  donner  a  Titics  cent 
Écis  d'or;  et  pour  exemple  d'un  legs  per  damnationem  dont 
l'objet  est  incertum  constitutum  :  Je  te  condamne,  mon  héritier, 

A  DONNER  A  TiTIUS  LA  SOMME  QUI  EST  DANS  MON  COFFRE. 

(1)  DrG.  12.  6.  De  condict.  indeb.  22.  §  1.  fr.  Pomp.;  26.  §  12;  et  31.  f. 
lllp.;  ;i9  et  40.  §  2  f.  Marcian.  —  God.  4.  5.  De  condict.  indeb.  3.  const. 
Dioclet.  et  Maxim. 
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Nostra  autem  constitutio.  La  constitution  dont  parle  Justi- 
nien,  si  elle  doit  contenir  textuellement  les  dispositions  que 
mentionne  ici  cet  empereur,  n'existe  plus;  mais  il  est  plus 
probable  qu'il  a  voulu  dire  que  de  celte  constitution  on  pouvait 
tirer  les  conséquences  qu'il  signale  dans  notre  texte;  alors  cette 
constitution  se  trouve  dans  son  Code  (6.  43.  Comm.  de  leyat.  2. 

—  \.  Z.  De  episcop.  46,  §  7). 

Ceterisque  venerahilibus.  Ces  autres  lieux  vénérables  étaient 
les  monastères,  les  lieux  de  refuge  pour  les  étrangers,  pour  les 
mendiants,  pour  les  orphelins,  pour  les  nouveau-nés,  pour  les 
vieillards  (J). 

De  la  prestation  des  fautes. 

1633.  Maintenant  que  nous  venons  de  parcourir  toutes  les 
obligations  nées  de  contrats,  ou  comme  de  contrats,  nous  possé- 
dons les  éléments  nécessaires  pour  voir  jusqu'à  quel  point  les 
jurisconsultes  romains  avaient  systématisé,  en  cette  matière,  une 
doctrine  importante,  dont  on  s'est  préoccupé  beaucoup,  et  sur 
laquelle  on  a  publié,  surtout  en  Allemagne,  depuis  le  commence- 
ment du  siècle  jusqu'à  ce  jour,  un  grand  nombre  de  monogra- 
phies :  je  veux  parler  de  la  théorie  des  fautes.  Il  ne  nous  reste, 
pour  ainsi  dire,  sur  ce  point,  qu'à  nous  résumer. 

1634.  Le  dommage  qu'une  personne  épreuve  peut  provenir  ou 
d'un  cas  fortuit  {casus),  d'une  force  majeure  {vis  major),  que 
l'homme  est  impuissant  à  prévoir  ou  à  écarter;  ou  d'un  fait,  d'une 
omission  provenant  d'rne  autre  personne.  —  Nul,  à  moins  de 
convention  contraire,  n'est  responsable  des  cas  fortuits,  ni  de  la 
force  majeure  (2).  C'est  à  celui  qui  a  un  droit,  soit  de  propriété 
{ov  tout  autre  droit  réel),  soit  de  créance,  à  souffrir  des  accidents 
fortuits  ou  de  force  majeure  par  lesquels  l'objet  de  son  droit  peut 
être  frappé,  ou,  comme  on  dit,  à  en  courir  le  risque  {pericu(um). 

—  Quant  aux  faits  ou  aux  omissions  de  l'homme,  si  celui-ci  n'a 
fait  qu'user  de  son  droit,  il  n'en  est  responsable  enveis  personne  : 
«  Nemo  damnum  facit,  nisi  qui  id  fecit  quod  facere  jus  non 
habet;  «  —  «  Non  videtur  vim  facere,  qui  suo  jure  utitur  (3).  » 
mais  si  le  fait  ou  l'omission  sont  illicites  et  imputables,  c'est-à- 
dire  de  nature  à  être  mis  sur  le  compte  de  leur  au.eur,  ils  peuvent 
entraîner  pour  lui,  en  matière  civile,  l'obligation  d'en  réparer  les 
conséquences.  Quelque  analogie  qu'aient  ces  faits  avec  les  cas  de 
délits  ou  d'obligations  nées  comme  d'un  dél't,  nous  n'avons  pas 
à  nous  en  occuper  ici  sous  ce  rappoit;  nous  devons  los  considérer 
exclusivement  dans  les  cas  de  contrats  ou  d'obligations  nées 
comme  d'un  contrat. 

(1)  Coo.  1.  2.  De  sacrosanct,  eccles.  23.  const.  Justinian.  —  (2)  Dig.  50, 
17.  De  regtil.  jur.  2:i.  in  fine.  f.  Uip.  —  Cod.  4.  2-V.  De  pignerat.  act.  6, 
const.  AlexanJ.  —  (3)  Dig.  Lbid.  151  et  155.  §  1.  f.  Paul. 

TOME  m.  23 


354  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  LIV.  III. 

1635.  Les  faits  illicites,  c'est-à-dire  contraires  au  droit 
(injuria),  portant  préjudice  à  autrui  et  imputables  à  leur  auteur, 
se  divisent,  chez  les  Romains,  en  dol  {dolus)  et  en  faute  {culpa). 
Dol  {dolus) ,  lorsque  de  pareils  faits  ont  été  commis  à  dessein  de 
nuire;  faute  {culpa) ,  quand  ils  ont  eu  lieu  sans  intention  nuisible. 
—  Les  conditions  sine  qua  non  pour  qu'ils  soient  imputables, 
c'est-à-dire  pour  qu'ils  puissent  être  mis  sur  le  compte  de  la  per- 
sonne de  qui  ils  proviennent,  c'est  que  cette  personne  ait  agi, 
dans  ces  faits,  en  état  de  raison  et  de  liberté.  Cela  étant,  cette 
personne  en  est  responsahle ,  c'est-à-dire  qu'elle  doit  répondre  à 
l'appel  pour  le  règlement  du  compte  qu'on  est  en  droit  de  lui  en 
demander.  Nous  avons  montré  ailleurs  combien  à  faux  sont 
employés  trop  souvent,  même  dans  le  langage  courant  de  nos 
jurisconsultes,  ces  mots  d'imputable,  d'imputahilité  {Eléments 
de  droit  pénal,  n"  220  et  suiv.).  L'imputabililé,  la  responsabilité 
ont  lieu  pour  les  bonnes  comme  pour  les  mauvaises  actions;  les 
deux  conditions  sine  qua  non  en  sont  toujours  la  raison  et  la 
liberté,  et  il  n'y  en  a  pas  d'autres.  Bonne  ou  mauvaise,  aucune 
action  ne  peut  être  mise  sur  le  compte  d'une  personne  si  cette 
personne  n'a  pas  été  libre,  en  la  faisant,  de  la  faire  ou  de  ne  pas 
la  faire;  aucun  mérite  ou  démérite  n'existe  si  elle  l'a  faite  n'ayant 
pas  sa  raison.  Ces  règles  générales  et  sans  exception  s'appliquent 
au  dol  et  à  la  faute,  de  même  qu'à  tous  les  actes  de  l'homme. 

1636.  Le  dol  considéré  dans  l'acception  où  le  prennent  ici  les 
jurisconsultes  romains  diffère,  par  certaines  nuances,  de  celui 
qui  est  défini  par  Labéon,  et  qui  a  pour  but  détromper  une  per- 
sonne et  de  surprendre  son  consentement  au  moyen  de  quelque 
manœuvre  (1).  Ici  il  s'agit  de  tout  préjudice  illicite  causé  à 
dessein,  même  sans  intervention  de  la  personne  lésée.  Il  y  a  une 
mesure  bien  caractéristique  et  bien  facile  à  saisir  :  le  dessein  de 
nuire.  —  Dans  tous  les  cas,  on  est  obligé  de  réparer  les  consé- 
quences de  son  dol  ;  il  n'est  même  pas  permis  de  convenir  d'avance 
qu'on  n'en  sera  pas  tenu  :  «  lUud  nulla  pactione  effici  potest,  ne 
dolus  praestetur  (2).  » 

1637.  Le  mot  de  faute  {culpa)  embrasse  des  idées  diverses,  et 
est  susceptible  de  nuances  variées.  Un  point  commun,  c'est 
l'absence  d'intention  nuisible.  —  A  proprement  parler,  l'idée 
pîincipale  enfermée  dans  les  deux  mots,  culpa  en  lai'm ,  faute  en 
français,  est  celle  d'un  manquement  à  un  devoir.  Notre  mot 
français,  dont  la  racine  est  germanique,  est  tiré  de  l'image  d'une 
chute  (en  allemand  Fall,  chute);  d'où  faillir ,  faillite,  failli. 
Nous  reproduisons  la  même  image  dans  plusieurs  autres  expres- 
sions venues  du  latin,  rechute,  récidive; en  notre  ancien  langage 
relaps  et  rencheoir  (récidiver).  La  racine  latine,  culpa,  a  passé 

(1)  Dig.  4.  3.  De  doh  malo-  i.  §  2.  f.  Uip.  —  (2)  Dig.  2.  14.  De pactis. 
«7,  §  3  f.  Paul.  —  50.  17.  De  regul.  jur.  23.  f.  Ulp. 
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aussi  chez  nous  dans  notre  vieux  mot  coulpe  ;  et  dans  les  termes 
consacrés  de  notre  droit  pénal,  coupable,  culpabilité.  En  ces 
derniers  termes,  l'acception  est  large,  suivant  son  origine  sans 
restriction,  manquement  à  un  devoir.  Mais  dans  l'acception  des 
jurisconsultes  romains  dont  il  s'agit  ici,  la  signification  est  adoucie  : 
culpa j  manquement  à  un  devoir  sans  intention  de  nuire. 

1G38.  Cela  posé,  le  dommage  qui  a  eu  lieu  peut  être  le  résultat 
soit  d'actions,  soit  d'omissions  préjudiciables  :  force  impulsive 
dans  un  cas,  simple  inaction  dans  l'autre.  Or  l'on  conçoit  que  si 
l'homme  est  généralement  tenu  de  s'abstenir  de  toute  action  nui- 
sible à  autrui,  il  n'est  pas  également  obligé  de  mettre  son 
activité  au  service  d'autrui,  de  veiller  pour  les  intérêts  d'un  autre, 
et  de  répondre  en  ce  point  des  résultats  de  son  inaction.  Mais  des 
contrats,  ou  certaines  relations  particulières,  peuvent  venir  lui 
imposer  même  cette  dernière  obligation,  lui  en  faire  un  devoir; 
de  telle  sorte  qu'y  manquer  soit  pour  lui  une  faute. 

Cette  activité,  ces  soins  de  l'homme,  dans  le  but  de  détourner 
tout  dommage  qui  pourrait  survenir,  reçoivent  des  jurisconsultes 
romains  le  nom  de  diligentia:  on  dit  de  celui  qui  y  est  tenu  qu'il 
doit  prœstare  diligentiam;  et  l'omission,  la  négation  de  cette 
activité,  est  la  negligentia,  ou  Vomissio  diligentiœ  :  «  Magna 
negligentia  culpa  est,  «  dit  le  jurisconsulte  Paul;  la  grande 
négligence  est  un  manquement  au  devoir. 

Quand  cette  activité  doit  s'appliquer  à  la  garde,  à  la  conser- 
vation d'une  chose  corporelle,  elle  prend  le  nom  particulier  de 
custodia,  emportant  ordinairement  l'idée  qu'on  est  responsable 
des  vols,  des  détournements,  des  usucapions  qu'une  surveillance 
plus  attentive  aurait  pu  prévenir,  et  quelquefois  même  des  risques 
fortuits  de  cette  garde  (1). 

1639.  Les  jurisconsultes  romains  ont  divisé  bien  ostensiblement 
la  faute  en  deux  degrés.  —  Un  premier  degré  dans  lequel  ils  lui 
donnent  les  qualifications  de  culpa  lata,  culpa  latior,  mngn^ 
culpa,  faute  grave  ou  faute  lourde,  et  qu'il  avait  prévalu  parmi 
eux  d'assimiler  au  dol,  quant  à  la  responsabilité  des  dommages- 
intérêts.  «  Magna  culpa  dolus  est  (2)  ;  »  d'où  la  dénomination 
qu'ils  lui  donnent  encore  de  culpa  dolo  proxima.  —  Un  second 
degré,  pour  lequel  nous  rencontrons  les  diverses  désignations  de 
culpa  en  général ,  ou  omnis  culpa;  culpa  levis ,  levior,  et,  en  un 
seul  passage,  culpa  levissima  (3),  la  faute  légère. 

1640.  Mais  ces  degrés,  ces  épithètes  ne  sont  rien  si  on  ne 
nous  donne  le  terme  de  comparaison,  l'unité  de  mesure.  Quel 


(1)  Voir  ci-dessus,  liv.  3.  23.  §  3  et  n°  1472;  et  ci-dessous,  liv.  4.  tit.  1. 
§  17.  —  (2)  Dig.  16.  3.  Deposit.  32  f.  :  «  Quod  Nerva  diceret,  latiorcm 
culpam  dolum  esse,  Proculo  (lisplicebat;  milii  verissimum  videtur.  •  —  44.  7. 
De  oblig.  et  act.  1.  §  5.  f.  Gai.  :  «  Jlagnam  tamen  neglif^entiam  placuit  in  dolo 
;»dere.  »  —  50.  16.  De  verbor.  siçjnif.  226.  f.  Paul.  :  »  iVIagna  negligentia  culpa 
îSt;  magna  culpa  dolus  est.  i  —  (3)  Dig.  9.  2.  Ad  leg.  Aquil.  44.  pr.  f.  UIp. 
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sera  donc,  pour  apprécier  la  faute,  le  terme  auquel  nous  la 
comparerons?  Pour  cela  deux  procédés  se  présentaiept  :  ou  bien 
prendre  un  terme  de  comparaison  absolu,  dans  les  bommes  consi- 
dérés en  général;  ou  bien  prendre  un  terme  de  comparaison 
relatif,  dans  le  caractère  babituel  de  la  personne  même  dent  il 
s'agit  d'apprécier  les  faits.  Les  jurisconsultes  romains  ont  employé 
l'un  et  l'autre  procédé. 

1641.  D'après  le  premier  procédé,  quant  à  la  faute  grave  [lata 
culpa),  on  prendra  pour  type  le  commun  inférieur  des  hommes; 
il  V  aura  faute  grave,  en  cas  d'actes  ou  de  négligences  domma- 
geables que  le  commun  le  plus  grossier  des  bommes  n'aurait  pas 
commis,  dont  tous  auraient  compris  les  conséquences  et  que  tous 
auraient  pu  éviter  :  «  Lata  culpa  est  nimia  negtigentia,  id  est  non 
intelligere  quod  omnes  intelligunt;»  —  «  Latae  culpae  finis  est  non 
intelligere  quod  omnes  intelligunt;  «  ainsi  la  définissent,  en  termes 
presque  identiques,  Ulpien  et  Paul  (1).  —  Au  contraire,  quant  à 
la  faute  légère  [levis  culpa),  on  prendra  pour  type  le  père  de 
famille  le  plus  soigneux,  le  plus  diligent  {quisque  diligens, 
diligentissimus  paterfamilias).  Pour  être  exempt  de  toute  faute, 
il  faudra  s'être  conduit  en  tout  comme  se  serait  conduit  un  pareil 
homme  :  «  Culpa  autem  abest,  si  omnia  facta  sunt,  quae  diligen- 
tissimus  quisque  observaturus  fuisset  (2).  »  C'est  ce  que  les 
jurisconsultes  romains  nomment  exacta,  exactissima  diligentia: 
«  Talis  diligentia  qualem  quisque  diligentissimus  pater  familias 
suis  rebus  adbibet  (3).  » 

164'2.  Du  reste,  on  voit  suffisamment  par  là  que  ces  diversités 
d'expressions,  ces  comparatifs  ou  ces  superlatifs  d'épilbètes  :  lata, 
latior;  levis,  levior,  levissima;  diligens,  diligentissimus  ; 
exacta,  exacfissima,  ne  sont  que  des  variations  de  style  :  c'est 
se  perdre  dans  une  confusion  inextricable  que  de  vouloir  marquer 
à  chacune  une  valeur  distincte  et  graduée.  Ceux  qui  l'ont  pré- 
tendu, dans  une  phraséologie  aussi  variable,  employée  par  des 
jurisconsultes  différents,  en  des  situations  souvent  fort  diverses, 
en  sont  arrivés  à  une  obscurité  telle  qu'on  ne  peut  plus  s'y  recon- 
naître. Il  a  été  longtemps  de  tradition  dans  les  écoles  de  faire 
sortir  de  là  trois  degrés  de  faute  :  lata,  levis,  levissima  :  les 
*  divisions  tripartites  ont  pour  l'esprit  humain  un  certain  attrait 
auquel  on  a  cédé  plus  d'une  fois;  mais  avec  celle-ci  les  textes  du 
droit  romain,  au  lieu  d'en  devenir  plus  clairs,  sont  jetés  souvent 
en  des  contradictions  ostensibles  et  inexplicables.  Elle  est  plus 
généralement  abandonnée  aujourd'hui.  En  réalité,  ce  ne  sont  pas 
deux  degrés,  ni  trois,  ni  quatre,  qu'il  y  a  dans  la  faute  :  c'est 
un  nombre  infini,  ce  sont  des  nuances  multiples,  parce  que  ni 
tous  les  devoirs  ni  tous  les  manquements  au  devoir  n'ont  la  même 

(1)  Dig.  50.  16.  De  verb,  .lignif.  213.  §  2.  f.  Ulp.  et  253.  pr.  f.  Paul.  — 
<2)  Dig.  19.  2.  Locat.  25.  §  7 (3)  the.  13.  6.  Cummod.  18.  pr.  f.  Gai. 
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importance.  Mais  du  moment  que  l'on  veut  compter,  que  l'on 
veut  fixer  des  mesures ,  il  faut  une  unité  de  mesure ,  je  n'y  connais 
absolument  aucun  autre  moyen  :  or  nous  voyons  que  celle  adoptée 
par  les  jurisconsultes  romains,  d'après  le  premier  procédé  que  nous 
venons  d'indiquer,  ne  comporte  que  deux  degrés,  mesurés  sur 
deux  types  abstraits  :  ou  le  commun  le  plus  grossier  des  bommes 
{culpa  lata),  on  le  père  de  famille  le  plus  diligent  {culpa  lev  is). 

1643.  D'après  le  second  procédé,  on  prend  pour  type  le  carac- 
tère liabitiicl  de  celui-là  même  dont  il  s'agit  d'apprécier  les  actes, 
et  on  dit  selon  le  cas  :  qu'il  est  obligé  d'apporter  même  plus  de 
soin  qu'il  n'en  apporte  babituellement  à  ses  propres  affaires  : 
«  Nec  sujjicit  ei  eandem  diligent iam  adhihere  quam  suis  rebus 
adhihet,  si  alius  dilifjcntior  custodire  poterit  (1)  ;  »  ou  seulement 
autant  :  «  Sujficit  etenim  talem  diligentiam  adhihere,  qualem 
suis  rebus  adhihere  solet  (2).  »  Ici  c'est  une  autre  mesure;  mais 
il  n'y  a,  non  plus,  que  deux  degrés  :  dans  la  première  de  ces 
obligations  on  dit  qu'il  est  tenu  môme  de  la  faute  légère;  dans  la 
seconde,  qu'il  n'est  tenu  que  de  la  faute  grave.  Il  ne  faut  pas 
disputer  à  ce  dernier  cas,  dans  cette  seconde  manière  de  mesurer, 
la  qualification  de  culpa  lata  ou  latior;  Celse  la  lui  donne  for- 
mellement, en  assimilant  cette  faute  au  dol,  de  la  part  de  celui 
qui  en  est  tenu  (3) ,  et  c'est  précisément  d'une  faute  de  ce  genre 
que  Gaius  a  dit  également  :  «  Placuit  in  dolo  cadere  (4).  » 

1644.  Dans  le  langage  de  la  doctrine,  on  dit,  à  l'égard  du 
premier  procédé  d'appréciation,  que  la  faute  est  considérée  in 
abstracto ;  et,  à  l'ègaid  du  second,  qu'elle  l'est  in  concreto.  De 
l'une  ou  de  l'autre  manière,  voilà  une  mesure  appréciable;  voilà 
pour  un  esprit  sérieux,  qui  ne  se  paye  pas  d'épithètes,  un  moyen 
de  se  rendre  compte.  Laissez  donc  de  côté,  dans  les  textes  des 
jurisconsultes  romains,  les  épitbètes  :  souvent  ils  n'en  emploient 
aucune  là  où,  pour  le  même  cas,  mais  ailleurs,  ils  en  font  figurer 
de  plusieurs  sortes;  laissez  les  comparatifs,  les  superlatifs;  allez 
au  fond  des  cboses,  et  demandez-vous  :  La  faute  dont  celui-ci  est 
tenu  est-elle  mesurée  d'une  manière  absolue  sur  le  commun  le 
plus  grossier  des  bommes,  ou  sur  le  père  de  famille  le  plus 
diligent?  ou  bien  est-elle  mesurée  d'une  manière  relative  :  même 
plus  de  soin  qu'il  n'en  apporte  à  ses  propres  affaires,  ou  seule- 

(1)  Dig.  44.  7.  De  oblig.  1.  §  4.  f.  Gai.;  ci-dess.  tit.  14.  §  2,  et  tit.  27.  §  l. 
—  Et  Paul  également,  Dig.  18.  6.  De  pericul.  rei  vend.  3  :  «  Ut  diligentiam 
prœstct  exactiorem  quam  iu  suis  rebus  adhiberet.  •  —  (2)  Dig.  17.  2.  Pro 
socio.  72.  fr.  Gai.  —  10.  2.  Famil.  ercisc.  25.  §  16.  f.  Paul;  cl  aussi  Ulpien, 
Dig.  27.  3.  De  tutor.  1.  pr.  :  <  Et  quanlam  in  rebus  suis  diiigenliam.  >  — 
(3)  Dig.  16.  3.  Deposit.  32.  f.  Gels.  :  <  Quod  Nerva  dicerel,  latiorem  culpam 
dolum  esse,  Proculo  displicebat  :  mihi  verissimum  videtur.  Nam  et  si  quis  non 
ad  cum  modum  quem  hominum  natura  desidcrat  diligens  est,  nisi  tamcn  ad 
suuni  modum  curam  in  deposito  prœstat,  fraiule  non  caret  :  nec  cnim  salva  fide 
minorem  iis  quam  suis  rebus  diligentiam  pra;stabit.  i  —  (4)  Dm.  44.  7.  De 
oblig.  1.  §5.  f.  Gai. 
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ment  autant?  En  définitive,  même  quand  ils  ne  l'expliquent  pas 
clairement,  c'est  toujours  à  l'une  ou  à  l'autre  de  ces  décisions 
que  reviennent  les  textes, 

1645.  Mais  la  mesure  des  degrés  de  faute  étant  donnée,  d'après 
quels  principes  sera-t-on  responsable,  dans  les  contrats  ou  dans 
les  obligations  nées  comme  d'un  contrat,  du  premier  seulement, 
ou  même  du  second  degré  de  faute  :  suivant  le  premier  ou  suivant 
le  second  procédé  d'appréciation?  Il  n'y  a  pas  là-dessus  de  prin- 
cipes généraux  et  absolus.  Les  jurisconsultes  romains  ont  décidé 
selon  les  cas,  d'après  diverses  considérations,  dont  il  sera  possi- 
ble, toutefois,  d'extraire  quelques  idées  dominantes. 

1646.  La  première  de  ces  idées,  celle  qui  exerce  le  plus  d'in- 
fluence sur  les  décisions  des  jurisconsultes  romains,  c'est  que 
lorsque  le  contrat  ou  l'opération  est  ce  que  nous  appelons  aujour- 
d'hui un  contrat  ou  une  opération  de  bienfaisance,  à  l'avantage 
d'une  seule  des  parties,  celle-ci  est  tenue  de  la  faute  calculée  sur 
les  soins  du  père  de  famille  le  plus  diligent;  tandis  que  l'autre 
partie  n'est  tenue  que  de  son  dol  ou  de  la  faute  équivalente  au  dol. 

—  Lorsque  au  contraire  le  contrat  ou  l'opération  est  ce  que  nous 
appelons  aujourd'hui  un  contrat  ou  une  opération  à  titre  commu- 
tatif,  pour  l'avantage  réciproque  de  l'une  et  de  l'autre  partie, 
chacun  est  tenu  non-seulement  du  dol,  mais  encore  de  la  faute, 
appréciée  également  d'une  manière  absolue,  d'après  les  soins  du 
père  de  famille  le  plus  diligent.  Nous  trouvons  ce  principe  nette- 
ment formulé  par  Africain,  en  ces  termes  :  «  Sicut  in  conlractibus 
fidei  bonœ  servatur,  ut  si  utriusque  contrahentis  commodum  ver- 
setur,  etiam  culpa;  sin  unius  solius,  dolus  malus  tantummodo 
praestetur  (]).  »  Il  est  reproduit  par  Gains,  par  Paul,  par  IJIpien  (2), 
«t  finalement  par  Modeslin,  qui  en  présente  l'autorité  sous  la  forme 
IdL  plus  générale  :  «  Sed  in  ceteris  quoque  partibus  juris  haec  régula 
custoditur,  »  et  qui  en  suit  les  conséquences  le  plus  à  la  lettre  dans 
les  exemples  qu'il  donne  (3).  Cependant  ce  principe  à  lui  seul  ne 

(1)  Dig.  30.  De  légat.  103.  §  12.  f.  Afric.  —  (2)  Dig.  13.  6.  Comjnodati. 
5.  §  2;  18.   f.  LIp.  :  «  Quia  millius   ntililas  versatur  apiid  qncm  dt-ponitur.  i 

—  I  Scd  ubi  utriusque  utilitas  vertitiir.  ■»  —  23.  3.  De  jure  dolium.  17. 
pr.  f.  Paul.  :  t  Quia  causa  sua  dotem  accipit.  »  —  44.  7.  De  obliga'ionibus. 
1.  §  5.  f.  Gai.  :  »  Quia  enim  non  sua  gratia  accipif,  sed  ejus  a  quo  accipit.  i 

—  (3)  Ce  texte  de  Modestin  n'est  pas  tiré  du  Digeste  de  Justiuien;  il  se  ren- 
contre dans  la  Mosaicaruh  kt  Romanakum  lkguu  collatio,  tit.  9.  c.  2.  Comme 
il  n'était  connu,  d'après  l'édition  de  Pithou ,  qu'avec  une  lacune  de  quelques 
lignes  importantes  pour  la  question  qui  nous  occupe,  et  que  celte  lacune  a  été 
comblée,  d'après  d  autres  manuscrits,  dans  les  éditions  publiées  de  nos  jours, 
je  crois  devoir  en  rapporter  ici  ce  qui  concerne  la  responsabilité  des  fautes.  On 
trouvera  le  passage  en  son  entier  dans  l'édition  que  M.  Bi.ondeau  a  donnée  de 
la  Collatio ,  en  1838,  dans  son  second  volume  de  textes,  p.  419.  «  Mode.sti.vus, 
libro  II  dijferentiarum ,  de  deposilo  et  commodato.  §  1.  Commodali  judicio 
convenlus  etiam  culpara  prœstare  cogitur  :  (]ui  vcro  dcpositi  convenitiir,  de  dolo 
non  etiam  de  culpa  condemnandus  est.  Commodati  enim  contractu,  quia  utrius- 
que   conliulienlis   utilitas    inlervenit,    utrumque    prsestatur;    in   deposit!   vera 
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suffît  pas;  d'autres  circonstances,  quelques  autres  considérations 
y  apportent  en  plusieurs  cas  des  modifications. 

1647.  La  seconde  idée  que  nous  signalerons  comme  motivant 
ces  modifications  au  principe  précédent,  c'est  que  celui  qui  est 
chargé  de  donner  ses  soins  à  une  chose  ou  à  une  affaire  dans 
laquelle  il  est  lui-même  intéressé  pour  sa  part,  doit  en  répondre 
d'après  les  soins  qu'il  met  habituellement  à  ses  propres  affaires. 
La  faute  se  calculera  pour  lui,  non  pas  sur  la  mesure  absolue  du 
père  de  famille  le  plus  diligent  {non  tamen  diligentiam  prœstare 
debet  qualem  diligens  patei' familias);  mais  seulement  sur  cette 
mesure  relative  :  autant  de  soins  qu'il  est  dans  son  habitude  d'en 
donner  à  ses  propres  affaires  [talem  igitur  diligentiam  prœstare 
debet,  qualemin  suis  rebus).  Cette  conclusion  est  bien  raisonna- 
ble, car  la  chose  ou  l'affaire  le  concernant  lui-même  pour  sa  part, 
on  trouve  une  garantie  dans  l'intérêt  qu'il  y  a;  et  on  ne  peut  lui 
rien  demander  au  delà,  parce  qu'il  a  un  motif  légal  et  personnel 
pour  s'en  mêler  [quoniam  hic  propter  suam  partem  causam 
habuit  gerendi)  (1). 

Cette  idée  du  motif  légal  qu'il  a  eu  de  se  mêler  de  l'affaire  se 
retrouve,  quoique  avec  une  nuance  un  peu  différente,  à  l'égard 
de  ceux  auxquels  les  fonctions  de  surveillance  ou  de  gestion  sont 
imposées  comme  charge  publique,  sans  qu'ils  aient  le  droit  de 
refuser  :  tels  que  les  tuteurs  ou  curateurs  {causam  habuit  gerendi); 
et  elle  produit  alors  la  même  conséquence  :  la  mesure  de  la  faute 
d'après  leur  aptitude  et  leur  diligence  accoutumée  en  leurs  propres 
affaires. 

1648.  Enfin  une  troisième  idée  se  rencontre  exprimée  quel- 
quefois dans  les  textes  :  c'est  que  celui  qui  s'est  confié  à  une 
personne  peu  soigneuse  ne  doit  s'en  prendre  qu'à  lui-môme  des 
pertes  que  la  négligence  de  cette  personne  a  pu  lui  faire  éprouver. 

causa  sola  deponenlis  utililas  verlilur,  et  ibi  dolus  tanfum  praestatur.  §  2.  Sed 
in  ceteris  quoqne  partil>us  juris  is(a  régula  custoditur  :  sic  cnim  et  iii  fiduciae 
judicio,  et  in  actione  rei  uxoriœ  et  dolus  et  culpa  deducitur,  quia  utriusque 
contrahentis  utilitas  intervenit.  §  3.  In  mandali  vero  judicio  dolus,  non  etiam 
(culpa  deducitur  :  quamvis  singuiariter  denolare  liceat  in  tutclœ  judicio  u(rumque 
deduci,  cum  solius  pupilli,  non  eliam)  Intoris  ulilitas  in  administralione  ver- 
setur.  §  4.  Depositi  damnatus  ififamis  est  :  qui  vrro  comniodati  damnatur,  non 
fit  infamis  :  alter  enim  propter  doium,  alter  propter  culpam  condemnatur.  i  — 
Ce  qui  est  dit  ici  du  commodat  est  évidemment  inexact;  ce  n'est  que  par  des 
circonstances  tout  exceptionnelles  que  le  commodat  intervient  dans  l'intérêt  des 
deux  parties  (ci-dess.  n"  1218)  :  plusieurs  des  propositions  contenues  dans  ce 
fragment  ont  aussi  besoin  d'explication,  notamment  ce  qui  concerne  la  ,es 
uxoria  et  la  tutelle;  le  motif  donné  à  l'infamie  est  bien  loin  d'être  satisfaisant  : 
le  besoin  de  l'antitbèse  est  encore  là;  quant  au  mandat,  à  l'égard  duquel  se 
trouvait  la  lacune  des  mots  enfermés  ici  entre  parenthèses,  nous  nous  en 
expliquerons  bientôt.  En  somme,  nous  ne  sommes  pas  porté  à  accorder  une 
grande  valeur  de  doctrine  à  ce  passage  de  Modestin,  tel  que  nous  l'a  transmis 
le  compilateur  de  la  Collati  . 

(1)  Dig.  10.  2,  Familiœ  erciscuncUr.  25.  §  16.  f.  Taul. 
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Cette  considération  par  elle-même  n'est  rien  moins  que  con- 
cluante :  s'aviserait-on  de  dire  à  celui  qui  a  prêté,  loué  ou  donné 
en  gage  son  cheval,  comme  motif  de  diminuer  les  obligations  de 
l'emprunteur,  du  locataire  ou  du  détenteur  gagiste  :  Pourquoi 
l'avez-vous  prêté,  loué  ou  remis  en  gage  à  une  personne  négli- 
gente? Cette  idée  n'est  présentée  par  les  jurisconsultes  romains 
qu'à  l'occasion  de  deux  contrats  dans  lesquels  le  soin  de  bleu 
choisir  est  plus  impérieusement  nécessaire  :  d'abord  à  l'occasion 
de  la  société,  car  il  faut  y  regarder  à  deux  fois  avant  de  s'associer 
avec  quelqu'un;  et  ensuite  à  l'occasion  du  dépôt  (1).  Mais  alors 
c'est  par  un  motif  bien  plus  déterminant  que  l'étendue  de  la 
responsabilité  est  fixée  :  quant  au  dépositaire,  parce  que  le  contrat 
est  de  sa  part  tout  gratuit  ;  quant  à  l'associé,  parce  qu'il  a  intérêt 
pour  sa  part  dan^  l'affaire.  Le  reproche  de  s'être  mal  adressé, 
même  dans  ces  deux  cas,  n'est  donc  qu'une  considération  secon- 
daire, qui  vient  se  joindre  à  une  raison  prédominante  et  suffisante 
par  elle  seule. 

1649.  Si  de  ces  principes  généraux  on  passe,  avec  les  textes 
des  jurisconsultes  romains,  à  l'application,  on  trouve  qu'en 
définitive,  les  deux  manières  de  mesurer  les  fautes,  l'une  abso- 
lue, l'autre  relative,  étant  combinées  ou  associées  entre  elles  le 
plus  souvent  dans  leur  résultat,  il  ne  reste  que  deux  sortes  de 
responsabilité  dans  les  fautes  ;  lesquelles,  en  laissant  de  côté 
comme  équivoques  et  par  conséquent  trompeuses  les  épithètes  de 
grave  ou  de  légère,  que  dans  la  plupart  des  textes  les  juriscon- 
sultes romains  eux-mêmes  se  sont  abstenuD  d'employer,  peuvent 
se  qualifier  ainsi  : 

1*  Responsabilité  des  fautes  suivant  les  soins  du  père  de 
famille  le  plus  diligent  ;  plus  de  soin  même  qu'on  n'a  coutume 
d'en  apporter  dans  ses  propres  affaires. 

2°  Responsabilité  des  fautes  suivant  son  caractère  habituel  ; 
autant  de  soin  qu'on  a  coutume  d'en  apporter  dans  ses  propres 
affaires. 

Cela  dit,  il  ne  nous  reste  plus  qu'à  citer  par  forme  d'énumé- 
ration,  rangés  dans  ce  cadre,  les  cas  principaux  à  remarquer, 
en  laissant  de  côté  certaines  variations  que  des  circonstances 
exceptionnelles  ou  la  convention  des  parties  peuvent  y  apporter, 
et  en  renvoyant,  pour  de  plus  amples  détails,  aux  numéros  dans 
lesquels  nous  en  avons  déjà  traité. 

1650.  Sont  responsables,  non-seulement  du  dol,  mais  de  toute 
faute,  c'est-à-dire  de  la  faute  mesurée  sur  les  soins  du  père  de 
famille  le  plus  diligent  ;  plus  de  soin  qu'ils  n'ont  coutume  d'en 
apporter  dans  leurs  propres  affaires  :  l°le  commodataire  (ci-dcss., 

(1)  Din.  17.  2.  Pro  socio,  72.  f.  Gai.  :  »  Quia  qui  parura  diligontem  sibi 
socium  adqiiiril,  de  se  qiiîPri  dchrt.  »  —  ki.  7.  De  ohlig.  1.  §  5.  f.  Gai  :  <  Quia 

2ui  iie<{li<{outi  aniico  rem  cusloditiiJam  commitlit,  de  se  quieri  debet,    i  — 
i-dess.  Ut.  14.  §  3.  p.  146. 
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n"  1217)  et  le  déposant,  parce  que  le  contrat  est  intervenu  dans 
leur  unique  intérêt  ;  2°  tant  celui  qui  a  donné  que  celui  qui  a  reçu 
le  gage,  dans  le  contrat  de  gage  (ci-dess  ,  n"  1228)  ;  tant  le  ven- 
deur que  l'acheteur,  dans  le  contrat  de  vente  (ci-dess.,  n"  1472); 
tant  le  locateur  que  le  locataire,  dans  le  contrat  de  louage  (ci  dess,, 
n"  1514),  parce  queleconlrat  est  intéressé  de  part  et  d'autre;  3°  tant 
le  mandataite  que  le  mandant,  bien  que  le  contrat  intervienne 
communément  dans  l'unique  intérêt  de  ce  dernier;  mais  à  cause 
de  la  foi  religieuse  de  ce  contrat  (ci-dess.,  n°  1553);  enfin,  4°  le 
negotiorum  gestor  (ci-dess.,  tit.  27,  §  1),  parce  qu'il  s'est  ingéré 
volontairement  et  spontanément  dans  les  affaires  d'aulrui  (1). 

1651.  Sont  responsables,  au  contraire,  uniquement  du  dol,  et 
de  la  faute  dans  la  mesure  de  leur  caractère  personnel,  autant  de 
soin  qu'ils  ont  coutume  d'en  apporter  dans  leurs  propres  affaires  ; 
car  c'est  manquer  à  la  bonne  foi  que  d'agir  autrement  {nec  enim 
salvajide  minorem  its  quam  suis  rebus  diligentiam  prœstahit)  : 
1°  le  commodant  et  le  dépositaire  (ci-dess.,  n"  1221),  parce  qu'ils 
ont  rendu,  dans  le  contrat,  un  service  purement  gratuit,  et  qu'à 
l'égard  du  dépositaire  c'est  au  déposant  à  se  reprocher  d'avoir 
choisi  un  dépositaire  négligent  ;  2"  les  associés  (ci-dess.,  n°  1535) , 
les  communistes ,  les  cohéritiers ,  dans  la  gestion  de  la  chose 
commune,  et  le  mari  dans  celle  des  biens  dotaux  (2)  :  parce 
qu'il  s'agit  pour  eux  non-seulement  de  l'affaire  d'un  autre,  mais 
de  leur  propre  affaire,  et  qu'ils  ont  en  conséquence  une  cause 
personnelle  pour  s'en  mêler  ;  «  Hic  propter  suam  partem  causam 
habuit  gerendi  (3)  ;  »  partageant  avec  les  autres  le  péril  de  leur 
mauvaise  gestion,  leur  propre  intérêt  est  une  garantie  :  ajoutez 
accessoirement,  quant  à  la  société,  que  celui  qui  s'est  donné 
un  associé  peu  diligent  doit  s'en  prendre  à  lui-même;  3°  enfin, 
le  tuteur  et  le  curateur,  parce  que,  leurs  fonctions  leur  étant 
imposées,  ils  ont  aussi  une  cause  personnelle  et  nécessaire  d'agir 
pour  autrui  (4). 

1652.  Quant  à  la  culpa  lata  mesurée  d'une  manière  absolue, 
sur  le  commun  le  plus  grossier  des  hommes,  ne  pas  comprendre 
ce  que  tout  le  monde  comprend  (ci-dess.,  n'  1641)  ;  malgré  l'idée 
qu'on  peut  s'en  faire  au  premier  abord,  il  n'y  arien  de  particulier 
à  en  dire  ;  elle  vient  se  confondre  dans  les  deux  séries  de  respon- 
sabilité que  nous  venons  d'indiquer  :  soit  parce  que,  dépassant 
généralement  en  gravité  les  fautes  marquées  dans  ces  deux  séries, 

'  elle  est  comprise  a/ortioî'i  dans  la  responsabilité  de  chacune  de  ces 

(1)  A  moins  qu'il  ne  l'eût  fait  que  comme  contriint  par  des  sentiment! 
d'amitié  {affectione  coactus),  dans  un  cas  de  nécessité  urgente  (Dig.  3.  5.  De 
negot.  gesl.  3.  §  9.  f.  Llp).  Il  rantrerail  alors  dans  !a  catégorie  qni  \a  suivre. 

—  (2)  Dig.  17.  2.  Pro  socio.  72.  f.  Gai.  —  10.  2.  Famil.  ercisc.  25.  §  16. 

—  23.  3.  De/ur.  dot.  17.  pr.  f.  Paul,  et  24    Z .  Solut  matrim.  24.  §  5   f.  Llp. 

—  (3)  Dig.  10.  2.  l\imil.  ercisc.  25.  10.  f.  Paul.  —  (4)  Dig.  £7.  3.  De  tutor, 
et  rat.  distrah.  1.  pr.  f.  Ulp. 
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séries;  soit  parce  que,  si,  par  impossible,  quelqu'un  s'était  choisi 
un  dépositaire  ou  s'était  donné  un  associé  assez  borné,  assez  idiot, 
pour  être  même  au-dessous  de  ce  que  tout  le  monde  comprend, 
ce  serait  toujours  d'après  ce  niveau  personnel  inférieur  qu'il  fau- 
drait juger  de  la  responsabilité  d'un  tel  être. 

1653.  Ce  que  nous  avons  dit  de  l'étendue  de  la  responsabilité 
du  mandataire  (ci-dessus,  n°'  1553  et  1650,  3°)  n'est  pas  sans 
difficulté;  des  textes  en  expriment  positivement  la  règle  (1);  mais 
quelques  autres,  peu  concluants  à  la  vérité,  peuvent  en  faire 
clouter  (2);  et  le  fragment  de  Modestin  tiré  de  la  CoUatio  dit 
formellement  le  contraire  :  «In  mandati  vero  judicio  dolus,  non 
etiam  culpa  deducitur  »  (ci-dess.,  n»  1646,  note  3).  Modeslin  suit 
exactement  le  principe  des  contrats  intéressés  d'un  seul  côté  :  le 
mandataire,  rendant  un  service  gratuit,  ne  devrait  être  responsable 
que  de  son  dol  ou  de  la  faute  équivalente  au  dol.  S'il  en  est  au- 
trement ,  c'est  évidemment  par  exception  :  nous  croyons  cette 
exception  fondée  sur  la  foi  religieuse  attachée  dès  l'antiquité  à  ce 
contrat  (ci-dess., n°  1553).  A  l'époque  de  Modestin,  il  ne  serait  pas 
étonnant  qiie  le  sentiment  de  cette  foi  religieuse  se  fût  affaibli. 
Cependant  c'est  dans  des  constitutions  de  Dioclétien  et  de  Constantin 
que  la  règle  de  la  responsabilité  plus  étendue  du  mandataire  se 
trouve  encore  écrite.  Nous  avons  déjà  dit  comment  nous  sommes 
porté  à  ne  pas  accorder  grande  autorité  de  doctrine  à  ce  fragment 
de  Modestin  (3).  Ce  qui  nous  confirme  dans  l'idée  de  cette  étendue 
exceptionnelle  de  la  responsabilité  du  mandataire,  c'est  que  nous 
ne  voyons  nulle  part  que  les  jurisconsultes  romains  aient  dit  à 
son  égard  ce  qu'ils  ont  dit  à  l'égard  du  dépositaire  et  de  l'associé, 
et  ce  qui  eût  été  pourtant  si  naturel  de  lui  appliquer  si  telle  eût 
été  leur  doctrine  :  le  mandant  ne  doit  s'en  prendre  qu'à  lui-même 
du  choix  qu'il  a  fait  d'un  mandataire  peu  soigneux. 


(1)  Dig.  50.  17.  De  regul.jur.  23.  f.  Ulp.  :  •  Dolnm  et  culpam,  mandalum, 
commodatiim,  vcnditiim,  e(c.  »  —  Cod.  4.  35.  Mandati.  11.  const.  Dioclet.  et 
Maxim.  :  «  Tam  doluin  quam  culpam.  i  —  Ibid.  13  :  i  A  procuratore  doliim 
et  omnem  culpam,  non  etiam  improvisum  casum  prœslandum  esse,  juris  auc- 
toritate  manifeste  declaratur.  i  —  Ibid.  21.  const.  Constant.  :  c  Mec  quicquara 
in  eonim  administratione  neglectum  ac  declinatum  culpa  vacuum  est.  i  — 
(2)  UiG.  17.  1.  Mandati.  8.  §§  8.  9  et  10  :  t  Si  dolus  non  intervenit  nec  culpa,  i 
10.  pr.  et  29.  f.  Ulp.  —  (3j  Ce  que  Modestin  ajoute  du  motif  de  l'infamie  qui 
frappe  le  dépositaire  et  non  le  commodataire  condamné  :  »  Alter  enim  propter 
dolum,  alter  propter  culpam  condemnatur,  »  n'est  rien  moins  qu'exact,  et  on 
chercherait  mal  à  propos  à  en  faire  un  argument  dans  la  question  de  la  respon- 
sabilité du  mandataire.  De  ce  que  le  commodataire  est  responsable  de  tonte  faute, 
il  n'en  reste  pas  moins  responsable  a  fortiori  du  dol,  et  la  condamnation  n'en 
devient  pas  infamante  pour  cela.  Ici  est  encore  oublié  le  caractère  de  la  loi  par- 
ticulière attachée  au  dépôt,  à  la  tutelle,  à  la  société,  jadis  à  la  fiducie,  véritable 
motif  de  l'infamie,  comme  dans  le  cas  de  mandat.  Deux  actions  citées  par 
Modestin  lui-même,  celle  de  fiducie  et  celle  de  tutelle,  dans  lesquelles  il  dit 
dolus  et  culpa  deducilur,  et  où  néanmoins  les  condamnations  sont  infamantes, 
prouvent  l'inexactitude  du  motif  par  lui  donné  pour  le  besoin  du  contraste. 
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1654.  Jusqu'ici,  dans  les  contrats  dont  nous  avons  parlé  ne 
figurent  que  des  contrats  de  bonne  foi.  Africain,  en  posant  sa 
règle,  dit  textuellement  :  «  In  contract ibus  Jidei  bonœ  (ci-dess,, 
n"  1646).»  Quant  aux  contrats  de  droit  strict,  dans  le  miituum, 
dans  le  contrat  litteris,  la  question  ne  peut  pas  naître  à  propos  de 
la  condîctio  à  laquelle  ils  donnent  naissance.  Dans  la  stipulation, 
les  jurisconsultes  romains ,  s'atlacliant  à  la  rigueur  du  droit,  disent 
que  le  promettant  qui  a  promis,  par  exemple,  de  donner  un 
esclave,  a  projnis  de  donner,  mais  non  de  faire.  Si  par  un  fait  de 
sa  part  il  a  occasionné  la  mort  de  cet  esclave,  il  est  tenu  de 
l'action  de  stipulation  (ci-dess.,  n"  1333);  mais  si  c'est  par  négli- 
gence, faute  de  soins  dans  une  maladie,  l'action  de  la  stipulation 
ne  peut  lui  en  faire  tenir  compte.  11  faudrait  recourir,  s'il  y  avait 
eu  dol  de  sa  part,  à  d'autres  remèdes  :  «  An  culpa,  quod  ad 
stipulationem  attinet,  in  faciendo  accipienda  sit,  non  in  non 
faciendo?  quod  magis  probandum  est,  quia  qui  dare  promisit,  ad 
dandum,  non  faciendum  tenetur  (1).  » 

De  la  mise  en  demeure  (mora). 

1655.  Lorsqu'une  personne  apporte,  dans  une  restitution  ou 
dans  un  payement  dont  elle  est  tenue,  un  retard  contraire  aux 
règles  du  droit,  on  dit  qu'elle  est  en  demeure  [moram  focere). 
On  en  dit  autant,  en  sens  inverse,  de  celui  à  qui  la  restitution  ou 
le  payement  doit  être  fait,  si  c'est  lui  qui  apporte  à  la  réception 
un  retard  contraire  aux  règles  du  droit.  Ainsi,  la  demeure  (mora) 
peut  avoir  lieu  tant  en  matière  de  possession  qu'en  matière 
d'obligation;  tant  de  la  part  du  créancier  que  de  la  part  du  débi- 
teur, de  celui  à  qui  la  chose  doit  être  restituée  que  de  celui  qui 
doit  la  restituer.  Les  mots  de  frustratio,  cessatio,  dilatio  sont 
employés,  dans  quelques  fragments  (2),  comme  synonymes  de 
mora,  qui  reste  néanmoins  l'expression  technique. 

1656.  Ce  fait  de  la  demeure  [mora)  de  l'une  ou  de  l'autre  des 
parties  modifie  sensiblement  leurs  relations  de  droit.  Deux  consé- 
quences, entre  plusieurs  autres,  sont  à  signaler.  L'une  générale: 
à  savoir,  que  l'auteur  de  la  demeure  prend  à  sa  charge,  par  le 
fait  de  celte  demeure,  les  événements  préjudiciables  qui  pourront 
survenir  ultérieurement,  et  que,  dès  lors,  les  pertes  ou  détériora- 
tions futures  de  la  chose,  sauf  celles  qui  proviendraient  d'un  dol 
ou  d'une  faute  grave  de  la  partie  adverse,  sont  à  ses  risques  (3). 


(1)  Dig.  45.  1.  De  verb.  ohlig.M.  pr.  f,  Paul.  —  (2)  Dig.  17.  1.  Mandat:. 
34.  f.  Afric.  et  22.  1.  De  usttris...  et  mora.  .3.  §  4.  f.  Papin.  —  Ibid.  11  et 
17.  pr.  f.  Paul.  —  (3;  Dm;.  16.  3.  DeposUi.  12.  §  3.  f.  Pomp.  —  18.  6.  De 
periculo  et  commodo  rei  vend.  5.  f.  l'aul.  et  17.  f.  Pomp.  —  24.  3.  Solnt. 
viatr.  9.  f.  Pomp,  et  25.  §  2.  f.  Paul.  —  30.  De  legalis.  1.  84.  §  3.  f.  Juli.ui. 
c!  lOS.  §  11.  f.  Afric.  —  45.  1.  Verborum  obi.  105.  f.  Javolen.  —  46.  3  De 
soin  .  72.    pr.  f.  Marcel.  —  On  voit  néanmoins  par  divers  fragments  que  ,  dans 
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L'autre ,  spéciale  à  la  demeure  du  débiteur  ou  détenteur  :  c'est 
qu'à  partir  de  sa  demeure,  il  doit  les  intérêts  ou  les  fruits,  quelles 
que  fussent  ses  obligations  antérieures  à  cet  égard,  ou,  plus  géné- 
ralement, une  indemnité  pour  le  retard  (1). 

1657.  Cela  étant,  on  voit  qu'il  était  important  de  déterminer 
dans  quels  cas,  suivant  les  règles  du  droit,  une  personne  se  trou- 
vait en  demeure,  et  comment  sa  demeure  pouvait  cesser. —  A 
l'égard  du  débiteur  ou  du  détenteur,  il  existait,  en  droit  romain, 
des  cas  nombreux  où  le  fait  seul  du  retard  les  constituait  en 
demeure,  sans  nécessité  d'aucune  sommation.  — Ainsi  en  était-il 
pour  le  débiteur  toutes  les  fois  que  sa  dette  était  à  échéance  fixe, 
que  la  fixation  de  cette  échéance  {dies)  provînt  de  la  loi,  d'un 
testament  ou  d'un  contrat  (2)  :  d'où  est  venue  cette  locution  ima- 
gée, étrangère  néanmoins  aux  jurisconsultes  latins,  qu'en  droit 
romain  «  dies  interpellât  pro  homine  » .  Ainsi  en  était-il  encore 
pour  le  détenteur  toutes  les  fois  que  c'était  par  suite  d'un  délit  ou 
d'une  possession  de  mauvaise  foi  qu'il  était  tenu  de  restituer  (3). 
Les  jurisconsultes  romains  disaient,  dans  tous  ces  cas,  que  la 
demeure  avait  lieu  ex  re  (ou  in  rem,  in  re),  c'est-à-dire  par  suite 
du  fait  lui-même  (4).  En  dehors  de  ces  cas,  il  fallait,  pour  que  le 
débiteur  ou  le  détenteur  fût  en  demeure,  qu'il  eût  été  sommé 
(interpellatns)  ci\  temps  et  en  lieu  opportuns  de  faire  le  payement 
ou  la  restitution  :  fait  que  le  juge  était  chargé  d'apprécier  (5). 
Les  jurisconsultes  romains  disaient,  dans  ce  cas,  que  la  demeure 
avait  lieu  ex  persona  (6). —  Quant  à  ce  qui  concerne  la  demeure 
{mora)  An  créancier  ou  de  celui  qui  avait  droit  à  la  restitution, 
elle  avait  lieu  principalement  par  le  refus  de  recevoir  des  offres 

les  cas  où  il  était  démontré  que,  à  part  la  demeure,  la  chose  aurait  également 
péri  et  aurait  été  également  perdue  pour  le  créancier,  les  jurisconsultes  romains 
étaient  portés  à  affranchir  le  débiteur  de  la  responsahilité  des  risques  :  quoique 
cette  reflexion,  que  le  créancier,  s'il  avait  été  payé,  aurait  pu  vendre  la  chose 
avant  qu'elle  pérît,  vînt  le  plus  souvent  mettre  obstacle  à  ce  tempérament.  Voir 
Dig.  4.  2.  Quod  met.  caus.  14.  §  11.  f.  Ulp.  —  10.  4.  Ad  exhib.  12.  §  4.  f, 
Paul.  —  16.  3.  Depositi.  14.  §  1.  f.  Gai.  —  5.  3.  De  heredit.  pet.  40.  pr.  f. 
Paul.,  et  30.  De  légat.  I.  47.  §  6.  f.  Ulp. 

(1)  Dig.  22.  1.  De  usuris  et  frudibus . . .  et  mora.  3.  pr.  f.  Papin.;  17.  §§  3 
et  4.  f.  Paul.;  32.  §  2.  f.  Marcian.;  34.  f.  Ulp.;  41.  pr.  f.  Modest.  —  43.  26. 
De  precar.  8.  §  6.  f.  Ulp.  —  6.  1.  De  rei.  vind.  17.  §  1.  f.  Ulp.  —  45.  1. 
Verb,  oblig.  114.  f.  Ulp.  —  (2)  13.  3.  De  condict.  trit.  4.  f.  Gai.  —  19.  1. 
De  act.  empli  et  vend.  47.  f.  Paul.  —  45.  1.  De  verb.  obi.  114.  f.  Ulp.  —  50. 
10.  De  oper.  publ.  5.  pr.  f.  Ulp.  —  Cod.  4.  49.  De  ad.  empt.  10.  const. 
Diocl.  et  Max.  —  8.  38.  De  contrah.  et  committ.  slipul.  12.  const.  Justinian., 
par  laquelle  on  voit  que,  ju.squ'à  cet  empereur,  la  règle  n'était  pas  tellement 
ë:ablie  e:i  jurisprudence,  qu'elle  ne  donnât  heu  à  des  contestations  auxquelles 
cette  conslitutiou  est  destinée  à  mettre  fin.  —  (3)  Dig.  5.  3.  De  petit,  hered.  18. 
pr.  et  20.  §  20.  f.  Ulp.  —  6.  1.  De  rei.  vind.  15.  §  3.  f.  Ulp.  — 13.  1.  De  can- 
did, furtiva.  8.  §  1.  f.  Ulp.  et  20  f.  Tryphon.  —  43.  16.  De  vi.  19.  f.  Try- 
piiou  —  r,oD.  4.  7.  De  condict.  ob  turp.  caus.  7.  con.st.  Diocict.  et  Maxim. — 
(4}  Coi>.  Ibid.  —  Dig.  40.  5.  De  fideicom.  liberl.  26.  .§  1.  f.  Ulp.  —  D)G.  22. 
1.   32.  pr.  f.  Marcian.  —  (5j  Dig.  ibid.  —  (0)  Dig.  Ibid. 
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valablement  faites,  ou  faute  de  se  trouver  au  temps  et  au  lieu 
déterminés  pour  recevoir  le  payement  ou  la  restitution  que  le 
débiteur  ou  le  détenteur  étaient  prêts  à  opérer  (1). 

Des  intérêts  (usurae). 

1658.  On  voit  suffisamment,  par  ce  qui  précède,  comment  les 
jurisconsultes  romains  ont  été  conduits  à  traiter  conjointement 
de  la  mise  en  demeure  [mora)  et  des  intérêts  (2). 

On  nomme  capital  (50r5^  caput)  le  montant  de  l'obligation  prin- 
cipale; et  intérêts  [Jœnus,  versura ,  plus  récemment  usiirœ),  les 
fractions  de  ce  capital  que  le  débiteur  doit  en  sus,  en  raison  du 
temps  dont  le  créancier  se  trouve  privé  de  sa  chose.  Res  ou  pecu- 
niafœnehris,  c'est  le  capital  produisant  intérêts.  Cette  sorte  d'en- 
gagement n'a  lieu  que  dans  les  obligations  qui  ont  pour  objet  une 
somme  d'argent, ou, quoique  plus  rarement,  des  choses  quœ  nu- 
méro, pondère  vel  mensura  consistunt  (3).  Les  intérêts  étant 
mesurés  par  certaines  fractions  déterminées  du  capital,  propor- 
tionnellement au  temps  que  dure  la  dette,  consistent  toujours  en 
choses  de  même  nature.  C'est,  en  quelque  sorte,  le  produit  pério- 
dique (yir/MS^  fœtura)  du  capital;  ainsi  nous  le  dit  Fcslus  : 
aFœnus...  a  fœtu...  quod  crediti  numrai  alios  pariant;  ut  apud 
»  Grsecos  eadem  res  toxo;  (à  la  fois  enfantement  et  intérêts)  dici- 
»  tur  (4).»  Ou,  si  l'on  veut  l'étymologie  de  l'autre  dénomination 
[usurœ),  c'est  le  prix  de  loyer  pour  l'usage  [pro  usu)  du  capital. 

1659.  L'économie  politique  est  parvenue,  de  nos  jours,  à  faire 
une  analyse  plus  subtile  et  plus  complète  de  l'intérêt.  Il  est  cer- 
tain que  les  ecus  prêtés  ne  produisent  pas  matériellement  d'autres 
ecus,  pas  plus  qu'une  maison  louée  ne  produit  maté-iellement 
l'argent  payé  à  tilre  de  loyer,  et  que  celte  idée  de  produit,  de 
part  ou  de  croît  [fœtus)  entre  le  capital  et  l'intérêt,  ne  peut  être 
prise  qu'au  figuré.  Mais  ce  qui  est  réel,  c'est  que  le  débiteur, 
pendant  tout  le  temps  que  dure  la  dette,  dispose  à  son  profit  et 
suivant  sa  convenance,  du  capital  appartenant  au  créancier,  tandis 
que  celui-ci  en  est  privé  pei.dant  le  même  temp".  Par  conséquent, 
il  y  a  service  rendu  à  l'un  au  détriment  de  l'autre.  Ce  service, 
comme  tout  autre,  peut  être  rendu  gratuitement,  ou  moyennant 
rémunération  :  c'est  une  conséquence  même  du  droit  de  propriété. 
Ce  qui  est  réel  encore,  c'est  que  le  créancier  court  un  risque  plus 
ou  moins  grand  de  ne  pas  être  remboursé,  c'est-à-dire  de  perdre 
son  capitiil,  et  qu'il  peut  chercher  encore,  dans  la  somme  qui  lui 
est  payée  périodiquement,  une  prime  d'assurance  pour  ce  risque 

(1)  Dig.  13.  5.  De  pecun.  const.  16.  §  2.  fr.  UIp.  17.  f.  Paul,  et  18.  pr.  f. 
Ulp.  —  46.  3.  De  solid.  39.  f.  Afric;  72.  pr.  et  §  3.  f.  Marcel!.;  Con.  4  .32. 
De  usitr.  6.  const.  ,\ntoB.  et  19.  const.  Philipp.  —  (2)  Dig.  22.  1.  De  usitris 
et/ructibus...  et  mora.  —  Cod.  4.  32.  De  ttsuris.  —  (3)  Cod.  laid.  23,  const, 
Pbilipp.  —  (4)  FssTus,  au  mot  Fœnus, 
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dont  il  se  charge.  L'intérêt  comprend  donc  à  la  fois  une  prime 
pour  le  risque  couru  par  le  créancier,  et  un  prix  de  loyer  pour 
l'usage,  ou,  plus  exactement,  pour  la  disposition  du  capital 
laissée  au  débiteur. 

1660.  Cependant ,  si  l'on  considère  combien  il  est  facile  au 
possesseur  du  capital  d'abuser  des  besoins,  urgents  peut-être,  de 
celui  qui  demande  à  emprunter,  souvent  même  d'exciter  ses 
passions  ou  d'en  profiter  pour  le  pressurer  et  le  faire  consentir, 
à  titre  d'intérêts,  à  des  rémunérations  exagérées  ;  combien  ce  mal 
s'aggrave  toutes  les  fois  que,  par  des  circonstances  quelconques, 
il  n'y  a  pas  de  concurrence  suffisante  pour  maintenir  dans  une 
juste  mesure  le  taux  de  ces  rémunérations,  et  pour  en  fixer  le 
prix  courant  suivant  la  loi  naturelle  de  la  proportion  entre  l'offre 
et  la  demande!  toutes  les  fois  surtout  que  ce  mal  se  généralise  et 
tient  à  la  situation  sociale  elle-même ,  les  capitaux  se  trouvant 
accumulés  aux  mains  d'un  petit  nombre,  sans  que  les  institutions, 
l'égalité  de  droit,  et  la  libre  possibilité  d'acquérir  par  le  travail 
en  favorisent  la  dispersion;  si  l'on  observe,  enfin,  à  quelle  dureté, 
à  quelle  avidité ,  à  quelles  inventions  d'expédients  subreptices 
sont  rompus  ceux  qui  se  livrent,  comme  à  une  sorte  de  profession, 
h  l'art  de  faire  fructifier  leurs  capitaux  par  des  prêts  à  intérêts, 
on  verra  qu'il  y  a,  dans  cette  question  d'intérêts,  une  question 
de  morale  et  de  droit  autant  que  d'économie  politique,  et  que  la 
législation  ne  saurait  y  rester  indifférente. 

1661.  C'est  particulièrement  dans  la  situation  de  Rome,  aux 
temps  où  la  plèbe  était  écrasée  [mersa  et  ohruta,  suivant  les 
expressions  de  Tite-Live)  par  l'usure  patricienne,  que  l'on  ren- 
contre ce  mal  usuraire  {fœnehre  malunij  comme  l'appelle  Tacite), 
cause  la  plus  fréquente  de  discordes  et  de  séditions  [seditionum 
discordiariimque  creberrima  caussa).  La  loi  des  Douze  Tables 
fut  la  première  qui  essaya  d'y  porter  remède,  en  établissant  pour 
limite  l'intérêt  d'un  douzième  {unciarium  fœnus),  et  en  punissant 
de  la  peine  du  quadruple  \e  fœnerator  qui  irait  au  delà;  tandis 
qu'auparavant  le  taux  en  était  abandonné  au  bon  plaisir  des  riches 
[ex  lihidine  lociipletiorum  agitaretur)  (l).Mais  là  ne  s'arrêtèrent 
point  les  troubles  et  les  dissensions.  La  ville  travaillée  par  le  même 
mal  [civitas  fœnore  laborans)  les  voit  renaître  continuellement. 
Des  plébiscites  divers  se  succèdent  :  l'un,  en  408,  abaissant  dfe 

(1)  Tacit.  Ann.  m.  16.  i  Nam  primo  XII  Tabulis  sanctum,  ne  qnis  unciario 
/œnore  ampliiis  exerc(;ret,  quum  antea  ex  iibidine  lociipletiiim  agitareliir.  r  — 
Tite-Live  attribue  cette  fixation  à  un  plébiscite  postérieur,  sur  la  proposition 
(l'ogatio)  des  tribuns  Duiiius  et  Mœnius,  que  la  plèbe  accueillit  et  sanctionna 
avec  ardeur,  en  393  (ou  398)  :  t  Haud  œque  lœta  Patribus  insequenti  anno, 
C.  Marcio,  Cn.  Manlio  Coss.  de  unciario  fœnore ,  a  M.  Duilio,  L.  Mœnio,  tri- 
bunis  plebis,  rogatio  est  perlata  :  et  plebs  aliquanto  eam  cupidius  scivit  acce- 
pitque.  I  (TiT.  Liv.  vit.  16).  —  Cato,  De  re  rustica.  proem.  :  <  Majores  nostri 
sic  liabuerunt  :  itaque  in  legibus  posuerunt,  furera  dupli  damnari,  fœneratorem 
quadrupli.  ■ 
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moitié  encore  le  taux  de  l'intérêt,  le  réduit  à  une  demi-once, 
c'est-à-dire  à  un  vingt-quatrième  [semunciarium  fœnns)  (1);  un 
autre,  en  413,  prohibe  entièrement  le  prêt  à  intérêt  (2)  ;  d'autres, 
enfin ,  ont  pour  but  de  prévenir  les  fraudes  qui  tant  de  fois 
réprimées  renaissent  sans  cesse,  en  artifices  merveilleux,  pour 
éluder  les  prohibitions  (3).  Les  orateurs,  les  poètes,  les  philosophes 
de  Rome,  s'accordent  dans  une  unanime  réprobation.  Catou  le 
rustique  lui-même,  parcourant  les  divers  moyens  d'augmenter 
son  patrimoine,  et  se  demandant  :  «  Quid  fœnerari?  »  répond  à 
cette  question  :  «  Quid  hominem  occidere?  (4).  »  —  Néanmoins 
on  voit  déjà,  par  les  écrils  de  Cicéron,  qu'à  son  époque  la  pro- 
hibition absolue,  quel  qu'ait  pu  être  le  temps  durant  lequel  elle 
a  été  maintenue,  n'existait  plus,  et  que  la  limite  admise  dans  le 
droit  comme  maximum  du  taux  de  l'intérêt  était  désignée  par  une 
nouvelle  locution,  celle  de  centesima  usura.  C'est  là  l'intérêt 
légitime  (  legitimœ  usurœ  ) ,  le  plus  élevé  qui  puisse  être  pris 
[maximœ,  gravisswiœ) ,  qui  existe  encore  au  temps  des  juris- 
consultes des  Pandectes,  et  qui  se  maintient  jusqu'à  Justinion. 

1662.  Mais  quel  chiffre  se  trouve  désigné  sous  ces  noms  de 
unciarium fœnus ,  semunciarium  fœnus ,  centesima  usura?  Au 
milieu  des  divergences  les  plus  graves,  et  des  controverses  les 
plus  animées,  qui  ont  existé  entre  les  plus  érudits  au  sujet  des 
deux  premières  de  ces  locutions ,  nous  croyons  que  unciarium 
fœnus  désigne  l'intérêt  d'une  once,  c'est-à-dire  d'un  douzième 
du  capital  par  an;  semunciarium Jœnus ,  l'intérêt  d'une  demi- 
once,  autrement  dit  d'un  vingt-quatrième  du  capital  par  an;  et 
centesima  usura,  l'intérêt  d'un  centième  du  capital  à  payer  chaque 
mois  aux  calendes,  par  conséquent  douze  pour  cent  par  an.  Dans 
les  deux  premières  de  ces  locutions,  les  plus  anciennes,  l'intérêt, 
fraction  du  capital,  est  calculé  suivant  Ja  vieille  division  romaine, 
que  nous  avons  déjà  vue  pour  l'hérédité  (t.  II,  n"'  729  et  suiv.), 
celle  de  l'as  divisé  en  douze  onces,  c'est-à-dire  par  douzième 
et  pour  l'année;  dans  la  troisième,  la  plus  récente,  il  est  cal- 
culé, suivant  la  division  décimale,  par  centième  et  pour  chaque 
mois  (5). 

(1)  TiT.  Liv.  VII,  27  :  «  Idem  otium  domi  forisque  mansit  T.  Manlio  Tor- 
quato,  G.  Piautio  Coss.  Semu7iciarium  tantum  ex  unciario  fœnus  factum,  et  in 
pensiones  œquas  triennii,  ila  ut  quarta  praesens  esset,  solutio  teris  alieni  dispen- 
sata  est.  i  —  (2)  Tit.  Liv.  vu.  42.  a  Praeterhaec  invenio  apud  quosdam  L.  Genu- 
cium,  tribunum  plebis,  tulisse  ad  populum  ne  fœnerare  iicernt.  >  —  (3)  Tacit. 
Ann.  VI.  16.  »  Postremo,  velita  versura  :  multisque  plebiscitis  obviam  itum 
fraudibus,  quae  totiens  repressœ,  miras  per  artes  rursum  oriebantur.  •  — TiT. 
Liv.  VII.  21;  xxxv,  7.  — Gai.  4.  §  23.  —  (4)  /ailleurs,  dans  le  passaj^e  cité 
pag.  précéd.,  not.  1,  après  avoir  dit  que  les  anciens,  dans  la  loi  des  XII  tables, 
avaient  voulu  que  le  voleur  fût  condamné  au  double  et  \e  fœneralor  au  qua- 
druple, il  ajoute  :  »  Quanto  pejorem  civem  existimarint  fœneratorem,  quam 
furem,  hinc  licet  eiisfimari.  t  —  Voir  aussi  Cicér.  De  offic.  ii,  25;  Plin.  Hist 
natur.  xviii,  15,  sext.  6;  Se.vec.  De  benef.  un.  10. 

(5)  Cette  explication  de  Y iinciarium/œnus ,  déjà  indiquée  par  Stroth  dans 
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C'est  de  cet  usage,  attesté  non-seulement  parles  jurisconsultes, 
mais  par  les  orateurs  et  par  les  poètes,  de  fixer  l'échéance  des 
intérêts  aux  calendes  de  chaque  mois,  qu'est  venu,  pour  le  repistre 
sur  lequel  étaient  inscrites  les  créances  produisant  intérêt,  le  nom 
de  calendarium.  Scaevola  et  quelques  autres  jurisconsultes  en  font 
mention  plus  d'une  fois  au  Digeste.  Se  livrer  habituellement  à  ce 
mode  de  faire  valoir  ses  capitaux,  par  des  prêts  à  intérêt,  est 
nommé  quelque  part  calendarium  cxercere.  Non-seulement  les 
argentarii,  mais  tout  capitaliste,  même  les  diverses  villes  ou 
municipes  pouvaient  avoir  leur  calendarium.  Africain  nous  parle 
d'esclave  spécialement  préposé  à  la  tenue  de  ce  livre  [Stichum 
servum  calendario  prœposuerat) ,  et  c'était  une  charge,  comptant 
non  pas  dans  les  honneurs  {inter  honores  non  hahehatur) ,  mais 
comme  fonction  personnelle  [sed  personale  munus)  pour  le  compte 
de  la  municipalité,  que  celle  de  curator  calendarii  (1). 

1G63.  Les  intérêts,  renfermés  dans  la  limite  prescrite,  pouvaient 
être  dus  chez  les  Romains,  soit  légalement,  soit  en  vertu  d'un 
lost.mient  ou  d'une  convention  —  Légalement,  par  exemple,  aux 
ras  de  mise  en  demeure,  dans  les  actions  de  bonne  foi  (mais  non 
dans  les  actions  de  droit  strict,  y  eût-il  litis  contestatio  (2); 
j'i'emploi  des  deniers  d'autrui  fait  par  quelqu'un  à  son  profit;  de 

son  édilion  de  Tite-Live,  se  trouve  développée  par  X'ieblhr  dans  son  Histoire 
romaine  (t.  V,  p.  73  et  suiv.  de  la  traduction).  Claire  autant  que  simple,  et 
en  parfaite  liarinonie  avec  le  système  de  mesure  des  lîomains,  elle  est  à  mes 
yeux  iudubitabicmt'nt  exacte.  Mais  quelle  était  l'année  à  laquelle  se  réferait  cet 
intérêt  d'un  douzième?  Élait-ce  l'année  primitive  des  liomains,  l'année  lunaire 
de  dix  mois,  ou  bien  l'année  commune,  celle  de  douze  mois,  déjà  introduite 
par  Xuma  (voir  torn.  I,  Hist.,  n"^  41  et  suiv.)?  C'est  ce  qui  ne  me  paraît  pas 
aussi  clairement  établi.  Niebuhr  soutient,  par  anaiotjie  avec  quelques  autres 
institutions  dans  lesquelles  le  compte  par  années  de  dix  mois  s'était  maintenu, 
qu'il  en  avait  été  de  même  à  l'éjjard  des  intérêts  dans  Vunciarium  fœnus.  En 
faisant  le  calcul,  on  verra  (jue,  si  l'on  suppose  qu'il  s  agissait  dune  année 
de  12  mois,  Vunciai'ium  fœnus  reviendrait,  dans  nos  locutions  modernes, 
à  8  et  1/3  p.  100  par  an,  et  le  semiinciaritun  fœnus  à  k  et  16  p.  100.  Tandis 
que  si  on  suppose  qu'il  ne  s'agissait  que  de  l'année  de  dix  mois  seulement,  ces 
chiffres  reviendraient  à  10  p.  100  et  à  5  p.  100  par  an,  de  nos  jours.  —  Dans 
les  autres  interpretations,  beaucoup  plus  conqjliquées,  moins  en  accord  avec  les 
termes  et  avec  les  faits,  et  soutenues  néanmoins  par  les  plus  graves  autorités, 
Sigouius,  Gravina,  (jronovius,  etc.,  V unciarium  fœnus  serait  l'ouce,  no.i  pas  du 
capital,  mais  de  l'as  usnraire  :  c'est-à-dire  le  (lonzièine,  payable  chaque  mois, 
de  l'itiléièl  total  d'une  année;  synonyme  de  cenlesimœ  usurœ ,  expression  à 
la(juelle  il  faudrait  se  référer  même  pour  ces  époques  antérieures;  car  unciarium 
fœnus,  dans  ce  sens,  ne  désignerait  par  lui-même  aucun  taux.  L'intérêt  fixé 
par  les  Douze  Tables  aurait  donc  été  de  12  p.  100  par  an,  tel  qu'il  se  trouvait 
plus  tard,  au  temps  de  Cicéron;  et  le  semunciarium  ajrcit  été  de  6  p.   100. 

—  D'autres  interprelati  uis,  enfin,  conduiraient  à  voir  dans  ï unciarium  fœnitS 
1  p.  100,  ou  en  sens  inverse,  100  p.  100  par  an. 

(1)  D.  12.  1.  Dereh.  credit.  41.  f.  Afric.;  —15.  i.Deperul.  ."iS.  f.  Srœvol.; 

—  2(i.  7  De  admin  tutor.  3'J.  ^  U.  f.  l'apin.  —  (2)  Le  texte,  Lite  contrstata, 
usurœ  currunt  (D  22.  1 .  3.'ï.  fr.  Paul)  vent  dire  seulement  (|ue,  s  il  y  avait  des 
intérêts  dus,  ils  continuaient  ii  courir  malgré  l'espèce  de  novation  (n"  1704) 
qu'emporte  le  litis  contestatio. 
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prix  dû  par  raclieteur,  à  partir  de  la  tradition;  de  sommes  dues 
à  un  mineur  de  vingt-cinq  ans  (1).  —  En  vertu  d'un  testament, 
lorsque  le  testateur  l'a  ainsi  ordonné  (2).  —  En  vertu  d'une 
convention,  à  savoir,  par  stipulation  spéciale,  ou  par  pactes  joints 
incontinent  aux  contrats  de  bonne  foi  (3). — Mais  il  était  défendu 
de  tirer  l'intérêt  des  intérêts,  opération  qui  se  nommait  anato- 
cismus (4). 

1664.  Justinien,  dans  son  code,  a  abaissé  le  taux  des  intérêts, 
qui  s'était  maintenu  jusqu'à  lui,  et  l'a  réduit  ainsi  qu'il  suit,  en 
la  faisant  varier  suivant  la  qualité  des  personnes  et  suivant  les 
circonstances  :  —  Dans  les  prêts  maritimes,  intérêt  auparavant 
illimité,  les  centesimœ  iisurœ,  ou  12  p.  100;  — Pour  les  com- 
merçants, les  deux  tiers  {usque  ad  bessem  centesimœ)  ou  8  p.  100. 
—  Pour  les  personnes  ordinaires,  la  moitié  {dimidiatu  centesimœ) 
ou  6  p.  100;  —  Enfin  pour  les  personnes  illustres,  le  tiers 
{tertiam  partem)  ou  4  p.  100  (5). 

TITULLS  XXVIII.  TITRE  XXVIII. 

PER  QUAS  PKRSONAS  NOBIS  OBLIGAllO     PAR  QUELLES  PERSOXVES  NOUS  ACQUÉRONS 
ADQUIRITUR.  UNE  OBLIGATION. 

1665.  Après  l'exposé  des  obligations  et  des  événements  qui 
les  engendrent,  du  moins  quant  aux  contrats  et  aux  relations 
analogues,  nous  passons  à  leur  acquisition.  Telle  est  la  transition 
des  titres  précédents  à  celui-ci.  —  Une  obligation  nous  est  acquise, 
c'est-à-dire  nous  devenons  créanciers ,  nous  acquérons  l'action 
nécessaire  pour  forcer  à  l'exécution  de  cette  obligation,  non-seu- 
lement par  nous-mêmes,  mais  encore  par  nos  esclaves,  par  nos 
fils  de  famille,  par  les  esclaves  dont  nous  avons  l'usufruit  ou 
l'usage,  par  l'esclave  d'autrui  ou  même  par  l'homme  libre  que 
nous  possédons  de  bonne  foi  comme  notre  esclave  :  c'est-à-dire 
non-seulement  quand  c'est  nous  qui  avons  été  acteurs  dans  les 
événements  producteurs  de  l'obligation ,  mais  même  quand  ce 
sont  ces  diverses  personnes.  —  L'acquisition  des  obligations  par 
le  moyen  de  ces  diverses  personnes  n'a  pas  lieu  pour  toutes  d'une 
manière  absolue.  L'introduction  des  différents  pécules,  et  le 
diversité  des  droits  de  l'usufruitier,  de  l'usager  ou  du  possesseur 
de  bonne  foi,  amènent,  sous  ce  rapport,  des  distinctions  impor- 
tantes à  faire.  Mais  le  sujet  a  déjà  été  épuisé  par  ce  que  nous  en 

(1)  Dig.  3.  5.  De  negot.  gest.  19.  §  4.  f.  Paul.  —  17.  1.  Mandati.  12.  §  9. 
f.  Ulp.  —  22.  1.  De  usur.  6.  f.  Papin.  —  19.  1.  De  action,  empti.  13.  §  20. 
f.  Ulp.  —  22.  1.  De  usur.  18.  §  1.  f.  Paul.  —  Dig.  :3l.  (De  légat.  II.)  87. 
S  1.  fr.  Paul.  —  CoD.  2.  41.  In  quib.  cous,  in  integr.  3.  coust.  Dioclef. 
et  Maxim.  —  Cod.  4.  49.  De  action,  empti.  5.  const.  Dioclef.  et  Maxim.  — 
(2)  Dig.  33.  1.  De  ann.  légat.  3.  §  6.  f.  Ulp.  —  (3)  Cod.  4.  32.  De  usur.  i. 
const.  Anton.,  3.  const.  Sever,  et  Anton.;  7.  const.  Anton.  —  Dig.  16.  3. 
Depos.  24.  injin.  f.  Papin.  —  Paul.  Sent.  2.  14.  §  1.  —  (4)  Cod.  4.  32. 
De  usuris.  28.  const.  Justinian.  —  (5)  Cod.  Ibid.  26.  §  1.  const.  Justin. 
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avons  dit  en  deux  chapitres  antérieurs  (liv.  2,  tit.  9,  n°'  608  et 
suiv.  ;  liv.  3,  lit.  17,  n"'  1280  et  suiv.).  Nous  avons  parlé  éga- 
lement de  l'acquisition  par  un  mandataire  {n°  1552). 

Expositis  generibus  obligationum  quae        Après  avoir  exposé  les  diverses  espèces 

ex  contractu  vel  quasi  ex  contractu  nas-  d'obligations  qui  naissent  d'un  contrat, 

cuntiir,  admoncndi  sumus  adquiri  no-  ou  comme  d'un  contrat,  il  faut  faire  ob- 

bis,  non  solum   per  nosmetipsos,  sed  server  qu'une  obligation  peut  nous  être 

etiam  per  eas  personas  quœ  in  nostra  acquise  non -seulement  par  nous-mê- 

potestate  sunt  :  veluti  per  servos  et  filios  mes  ,  mais  encore  par  les  personnes  qui 

nostros.  Ut  tamen,  quod  per  servos  qui-  sont  en  notre  puissance,  comme  par  nos 

dem   nobis  adquiritur   totum   nostrum  esclaves  et  par  nos  fils  de  famille.  De 

fiat  ;   quod  autem   per  libnros   quos  in  telle  sorte  cependant  que  ce  qui  nous  est 

potestate  babemus  ex  obligatione  fuerit  acquis  par  nos  esclaves  devient  cnlière- 

adquisitum  ,    hoc    dividatur    secundum  ment  nôtre.  Tandis  que  le  bénéfice  de 

imaginem  rerum  proprietatis  et  usus-  l'obligation  acquise  par  nos  fils  de  famille 

fructus  quam  nostra  discrevit  constitu-  se  divise  à  l'imitation  de  ce  que  notre 

tio   :   ut   quod   ab  actione  commodum  constitution  a  décrété  pour  la  propriété 

perveniat ,  hujus  usumfructura  quidem  et  l'usufruit  des  choses.  Ainsi,  le  profit 

nabeat  pater,  proprietas  autem  filio  ser-  résultant  de  l'action  sera  en  usufruit  au 

velur,  scilicet  pâtre  actionem  movente  père,  la  propriété  en  sera  conservée  au 

secundum  novelise  nostrœ  constitutionis  fds;  l'action  étant  intentée,  du  reste,  par 

divisionem.  le   père ,    conformément  à   la   division 

établie  par  notre  nouvelle  constitution. 

1666.  Quant  à  l'aequisition,  par  le  père,  des  obligations  pro- 
venant du  fils  de  famille,  le  texte  renvoie  aux  règles  sur  l'acqui- 
sition de  la  propriété  ou  de  l'usufruit,  c'est-à-dire  à  la  distinction 
des  divers  pécules  (t.  II,  n"  610  et  suiv.)  :  avec  cette  observation 
que,  dans  les  cas  où  le  père  ne  doit  acquérir  que  l'usufruit,  ce 
n'est  pas  l'obligation  qui  se  divise  ainsi,  en  nue  propriété  à  l'un, 
et  en  usufruit  à  l'autre  ;  mais  c'est  le  produit,  le  profit  résultant  de 
l'exécution  même  de  l'obligation.  Quant  à  l'exercice  de  l'action, 
il  est  dévolu  au  père  {scilicet  pâtre  actionem  movente).  Il  faut 
se  reporter,  sur  cette  matière,  aux  constitutions  de  Justinien,  et 
remarquer  le  cas  où  il  s'agit  de  l'acquisition  d'une  hérédité  sur 
laquelle  le  père  et  le  fils  de  famille  sont  en  dissentiment  (1). 


ï.  Item  per  liberos  homines  et  alienos 
servos  quos  bona  fide  possi'cmiis,  ad- 
quiritur nobis;  sed  tantum  ex  duabus 
causis,  id  est,  si  quid  ex  operibus  suis 
vel  ex  re  nostra  adquirant. 

15.  Per  eum  quoqne  servum  in  quo 
usumfructum  vel  usum  habemus,  simi- 
liter ex  duabus  istis  rausis  nobis  adqui- 
ritur. 


1 .  Une  obligation  nous  est  acquise 
aussi  par  les  hommes  libres  et  les  escla- 
ves d'autrui  que  nous  possédons  de 
bonne  foi;  mais  seulement  en  deux  cas, 
savoir  :  lorsqu'elle  provient  de  leurs 
travaux  ou  de  notre  propre  chose. 

%.  Dans  les  deux  mêmes  cas  nous 
acquérons  également  par  l'esclave  sur 
lequel  nous  avons  l'usufruit  ou  l'u- 
sage. 

1667.  Ex  operibus  suis  vel  ex  re  nostra.  Nous  avons  déjà 
expliqué  ces  deux  causes,  quant  à  l'acquisition  de  la  propriété 
(tom.  H,  n°  626).  Si  pour  prix  du  travail  de  l'esclave  soumis  à 


{'•)  CoD.  6.  61.  De  bonis   quœ  liberis.  6  et  8.  const.  Jusîinian. 
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l'usufruit  {ex  operibus  suis)  ou  pour  prix  de  la  chose  de  l'usu- 
fruitier, vendue,  louée  ou  concédée  de  toute  autre  manière  par 
cet  esclave  [ex  re  nostra),  c'est,  non  pas  une  dation  qui  est  faite, 
mais  une  obligation  qui  est  contractée,  cette  obligation  est  acquise 
à  l'usufruitier.  De  même  pour  le  possesseur  de  bonne  foi,  avec 
les  nuances  qui  séparent  l'un  de  l'autre. 

Mais  quand  il  s'agit  d'un  esclave  dont  nous  n'avons  que  l'usage, 
est-il  bien  vrai  que  l'obligation  puisse  nous  être  acquise  par  ces 
deux  causes?  Si  l'obligation  provient  ex  re  nostra,  raffirmalivc 
va  sans  dire.  Mais  si  elle  provient  du  travail  fait  par  l'esclave  sur 
la  chose  d'autrui,  n'est-elle  pas  comme  une  sorte  de  fruit,  et 
puisque  nous  n'avons  que  l'usage  de  l'esclave,  ne  faut- il  pas  en 
conclure  qu'elle  ne  peut  pas  nous  être  acquise?  C'est  ce  qui  nous 
paraît  conforme  aux  principes.  Aussi  Gaius  ne  parle-t-il  pas  de 
l'usager  (1);  et  Ulpien  exprime-t-il  formellement  la  négative  :  «  Si 
quidem  ex  operis  ejus,  non  valebit  :  quoniam  nec  locare  operas 
ejus  possumus  (2).  »  Notre  texte  ne  doit  donc  être  entendu,  quant 
à  l'usager  que  de  l'acquisition  ex  re  nostra,  la  seule  que  com- 
porte la  nature  de  son  droit. 

Sla.  Commiincm  servum  pro  donù-        3.  Il  est  certain  que  l'esclave  com- 
nica  parte  dominis  adquirere  cerium  est,    mun  acquiert  à  ses  maîtres  proportion- 
excepto  eo  qiiod  uni  nominalini  slipu-    nellcment  à  leur  part  de  propriété;  saul 
lando  aut   per   tradifionem    accipicndo    ce  principe,  qu'en  stipulant  ou  en  rece- 
illi  soli  adquirit,  veluti  cum  ita  stipula-    vant  par  tradition  pour  un  seul  nomi- 
tur  :  TiTio  DOMINO  MEO  DARE  SPONDES?    nativement,  \\  acquiert  à  celui-là  seul; 
Sed  si  unius  domini  jussu  servus  fuerit    par  exemple,  quand  il  stipule  ainsi  :  Pro- 
stipulatus,  licet  antea  dubilabatur,  ta-    mets-tu  de  donner  A  Titius  Jio\  maigre? 
men  post  nostram  decisionem  res  expe-    ;Mais  si  l'esclave  a  stipulé  par  l'ordre 
dita  est,  ut  illi  tantum  adquirat  qui  hoc    d'un  seul  maître,  maljjré  les  doutes  an- 
ei  fuçere  jussit,  ut  supra  dictum  est.         térieurs,  la  question  depuis  notre  con- 
stitution est  décidée,  en  ce  sens  qu'il 
acquiert ,  comme  nous  l'avons  déjà  dit, 
à  celui-là  seul  qui  lui  a  donné  l'ordre. 

1668.  Voir,  sur  ce  dernier  point,  le  dissentiment  entre  l'école 
des  Sabiniens  et  celle  des  Proculéiens  :  dissentiment  que  nous^ 
expose  Gaius  (3),  et  que  Justinien  résout  dans  le  sens  des 
Sabiniens. 

De  la  cession  des  obligations  (4). 

1669.  L'obligation  étant  un  lien  de  droit  entre  deux  personnes» 
déterminées,  changez  une  de  ces  personnes,  vous  n'avez  plus  le 
même  lien,  le  même  droit  :  c'est  une  obligation  nouvelle.  Voilà 
pourquoi  ce  principe  était  reconnu  parle  droit  civil  des  Romains  : 
que,  sauf  le  cas  des  successions  universelles,  dans  lesquelles  il  y 
a  continuation  de  la  personne,  les  obligations  ne  peuvent   être 

(1)  Gai.  Comm.  3.  §§  164  et  165.  —(2)  Dig.  7.  8.  De  usu.  14.  pr,  f.  Ulp. 
—  (3)  Gai.  Comm.  3.  §  167.  —  (4)  Dig.  18.  4,  et  Cod.  4.  39.  De  hereditate  vel 
actione  vendita. 

24. 
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transférées  du  créancier  à  un  autre  (1).  Mais  depuis  que  la  pos- 
sibilité d'exercer  ses  actions  et  de  plaider  par  procureur  eut  été 
admise,  on  tira  de  là  un  moyen  indirect  de  transporter  à  autrui 
le  profit  d'une  obligation  :  ce  fut  de  lui  en  donner  l'exercice  par 
un  mandat.  C'est  là  ce  que  les  jurisconsultes  romains  appellent 
mandare,  actiones,  actiones  persequendas  prœstare,  ou  simple- 
ment prœstare,  cedere  actiones  (2).  Celui  à  qui  la  cession  est 
faite,  le  cessionnaire,  n'est  donc  qu'un  procureur;  mais  les 
jurisconsultes  romains  le  nomment  procurator  in  rem  suam  (3), 
pour  indiquer  qu'en  exerçant  l'action  il  fait  sa  propre  afifaire  et 
que  le  profit  doit  lui  en  rester  :  «  Si  in  rem  suam  datus  sit  procu- 
rator, loco  domini  habetur  (4).  » 

1670.  La  cession  des  actions  s'opère  donc  par  un  mandat.  Le 
consentement  du  débiteur  n'y  est  nullement  nécessaire.  L'obli- 
gation n'est  pas  changée. — Le  créancier  reste  toujours  créancier 
et  conserve  encore  le  droit  de  poursuivre  lui-même  le  payement, 
sauf  la  nécessité  où  il  serait  de  restituer  au  cessionnaire  tout  ce 
qu'il  aurait  obtenu  (5)  :  cependant,  bien  qu'en  principe  son  droit 
subsiste  toujours,  l'exception  de  dol  fournirait  au  débiteur  à  qui 
la  cession  aurait  été  notifiée,  ou  qui  serait  déjà  attaqué  par  le 
cessionnaire,  un  moyen  de  le  repousser  (6).  —  Le  débiteur  reste 
débiteur  au  même  titre  et  avec  les  mêmes  moyens  de  défense.  Le 
cessionnaire,  en  droit  strict,  n'est  qu'un  procureur,  et  ne  peut 
intenter  l'action  qu'en  cette  qualité,  comme  exerçant  celle  du 
véritable  créancier.  Une  forme  ingénieuse  de  rédaction,  imaginée 
par  le  préteur  Rutilius,  et  portant,  à  cause  de  cela,  la  qualifica- 
tion de  Rutilienne  (ci-dess.,  n"  1163,  avec  la  note),  avait  permis 
d'accommoder  à  cette  situation  la  formule  de  l'action  à  intenter 
(ci-dessous,  liv.  4,  tit.  10).  Cependant  la  jurisprudence  et  les 
constitutions  impériales  sont  arrivées  à  donner  au  cessionnaire 
les  actions  comme  lui  appartenant  à  lui-même,  sous  la  qualifica- 
tion d'actions  utiles  (7).  Son  mandat  était,  du  reste,  d'une  nature 
toute  particulière  :  il  n'en  devait  aucun  compte,  il  ne  pouvait  en 
être  révoqué,  et  ni  sa  mort  ni  celle  du  créancier  son  mandant  ne 
devaient  y  mettre  fin  (8). 

1671.  A  l'époque  où  les  actions  ne  pouvaient  être  intentées 

—  .  ..-  .    ■  ■     ■    .        ,  -      .  — 

(1)  Gai.  Comm.  2.  §§  38  et  39.  —  (2)  Dig.  17.  1.  Mandat.  8.  §  5.  f.  Ulp.  — 
46.  3.  De  solut.  76.  f.  Modestin.  —  19.  1.  De  ad.  empt.  31 .  f.  Nerat.  —  16.  3. 
Depos.  t.  f.  Paul.  —  44.  7.  De  oblig.  7.  f.  Pomp.  —  15.  3.  De  in  rem  vers.  3. 
%  5.  f.  Ulp.  —  (3)  Dig.  3.  3.  De  procurât.  30.  f.  Paul.  —  4.  4.  De  minor. 
24.  pr.  f.  Paul.  —  17.  1.  Mandat.  8.  §  10.  f.  L'ip.  —  44.  4.  De  dol.  mal.  4. 
§  18.  f.  Ulp.  —  CoD.  4.  10.  De  oblig.  6.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  — 
(4)  Dig.  2.  14.  De  pactis.  13.  f.  Paul.  —  (5)  Dig.  18.  4.  De  hered.  vel  act. 
vend.  23.  §  1.  f.  Hermogen.  —  (6)  Dig.  2.  14.  De  pact.  16.  f.  Ulp.  —  2.  15. 
De  trans.  17.  f.  Papin.  —  Cod.  8.  42.  De  novat.  3.  const.  Gordian.  — 
(7)  Dig.  2.  14.  De  pact.  16.  pr.  f.  Ulp.  —  Cod.  4.  39.  De  hered.  vel  act. 
vend.  5.  const.  Alexaud.  —  7  et  8.  const.  Dioclet.  et  Maxim,  —  (8)  Cod.  4.  10. 
De  oblig.  1.  const.  Gordian. 
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par  le  ce?sionnaire  qu'en  qualité  de  prociireiir,  il  se  prorluisait 
par  voie  de  conséquence  ce  résultat  particulier,  que  les  per- 
sonnes notées  d'infamie,  étant  incapables  de  postuler  pour  au- 
trui (ci-dess.,  n"  IHO),  ne  pouvaient,  à  cause  de  cela,  rece-voir 
otilement  la  cession  d'une  créance,  ce  qui  leur  interdisait  en 
même  temps  un  certain  nombre  d'opérations  de  droit,  dans 
lesquelles  figurait  cette  cession.  Mais  cet  empêchement  a  cessé 
dès  que  le  cessionnaire  a  pu  exercer  les  actions  pour  son  propre 
compte  comme  actions  utiles.  (Anp.  11,  liv.  3.) 

TITLLLS  XXIX.  TITRE  XXIX. 

QDIBU8   MODIS   OBLIGATIO    TOLLITUH.  DB   QUELLES   MANIÈRES    SR    DISSOUT   L'OBLI- 

GATION. 

1672.  La  même  figure  de  langage  qui  a  donné  naissance  aux 
noms  A'ohligatio  et  de  contractus  a  fourni  aussi  celui  de  solutio, 
pour  indiquer  la  rupture,  la  dissolution  du  lien,  et  par  suite  la 
libération  du  débiteur.  Les  mots  solutio,  solvere,  dans  leur  accep- 
tion étymologique,  ont  donc  le  sens  le  plus  général,  et  s'appliquent 
à  tous  les  événements  qui  mettent  fin  à  l'obligation,  qui  délient  le 
débiteur  :  «  Solutionis  verbum  pertinet  ad  omnem  liberationem 
quoquo  modo  factani,  »  dit  Paul  ;  —  «  Solutionis  verbo  satisfac- 
tionem  quoque  omnem  accipiendam,  placet,  »  dit  Ulpien  (1). 

1673.  Le  mode  régulier,  pour  le  débiteur,  de  se  délier;  celui 
en  vue  duquel  l'obligation  a  été  formée,  et  qui  en  constitue  le  but 
final,  c'est  l'accomplissement  de  ce  qu'il  doit.  Aussi,  l'expression 
générale  solutio,  prise  dans  un  sens  plus  restreint,  s'applique- 
t-elle  particulièrement  à  ce  mode  principal  de  libération.  Solutio 
exprime  alors  l'accomplissement,  la  prestation  de  ce  qui  est  dû  : 
a  Solvere  dicimus  eum  qui  fecit  quod  facere  promisit  (2).  »  C'est 
ce  que  nous  nommons  aujourd'hui  payement.  —  Les  Romains 
disent  aussi,  par  un  renversement  de  la  figure,  solufio  nummo- 
rum,  rem  ou  pecuniani  solvere,  pour  indiquer  le  payement  de 
la  somme  ou  de  l'objet  même  qui  est  dû  (3). 

1674.  Mais  le  payement,  bien  qu'il  soit  le  mode  régulier  et 
final  de  libération,  n'est  pas  le  seul.  L'obligation  peut  encore 
être  dissoute  par  d'autres  moyens  prenant  leur  source  dans  le 
consentement  des  parties,  ou  même  par  divers  événements  en 
dehors  de  ce  consentement.  —  L'obligation ,  lien  civil  [vinculum 
juris,  secundum  nostrœ  civitatis  jura) ,  ne  peut  être  dissoute 
que  conformément  aux  règles  du  droit  civil  lui-même  [ipso  jure). 
Cependant  il  s'est  produit  ici,  quant  a  la  dissolution  des  obliga- 
tions, le  même  fait  historique  qu'à  l'égard  de  leur  formation. 
D'une  part,  les  moyens  d'extinction  du  droit  civil,  avec  le  temps. 


10,  I  (1)  Dig.  46.  3.  De  solut.  54.  f.  Paul.  —  50.  16.  De  verbor.  signif.  176.  f. 
Ulp.  -  (2)  Dig.  50.  16.  De  verbor.  signif.  1/6.  f.  L'Ip.  —  46.  3.  De  solut. 
-  (3)  Dig.  46.  3.  De  solut.  46.  pr.  et  47.  ï.  iMarcian.  48.  f.  Marcell.  54.  f.  Paul. 
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ont  été  eux-mêmes  étendus.  D'autre  part,  le  droit  prétorien,  la 
jurisprudence  sont  intervenus;  et  dans  les  cas  où  l'obligation, 
suivant  le  droit  civil,  continuait  de  subsister,  trouvant  injuste 
que  le  débiteur  fût  contraint  de  l'exécuter,  tout  en  disant  de  lui 
ohligatus  manet^  ils  lui  ont  donné,  par  le  secours  des  exceptions 
{exceptionis  ope),  le  moyen  de  se  défendre  contre  la  demande  du 
créancier  (1).  C'est-à-dire  que  de  même  que  nous  avons,  en  droit 
romain,  des  obligations  civiles,  prétoriennes  ou  naturelles,  de 
même  nous  avons  des  libérations  civiles,  prétoriennes  ou  d'équité 
naturelle.  De  là  vient  celle  division  passée  en  règle  commune 
chez  les  commentateurs  :  «  Obligalio  aut  ipso  jure,  aut  per  excep- 
tionem  tollitur.  »  Les  modes  du  droit  civil  seuls  sont  des  modes 
de  dissolution  de  l'obligation  civile;  les  autres  ne  sont  que  des 
moyens  de  défense.  —  Les  Instituts  ne  traitent  ici  que  des  modes 
civils,  des  vérilables  modes  de  dissolution,  et  ils  commencent 
par  le  principal,  le  payement. 

Tollitur  autem  omnis  obligalio  solu-  Toute   obligation   se    dissout   par  le 

tione  ejus  qiiod  debetur,  vel  si  qiiis,  con-  payement  de  la  cbose  due,  ou  d'une  au- 

sentiente  creditore,  aliud  pro  alio  sol-  tie  chose  à  la  place,  quand  le  créancier 

vcrit.   Nec  tamen  interest  quis  soluat,  y  consent.  Et  qui  que  ce  soit  qui  paye, 

ufrum  ipse  qui  debet,  an  alius  pro  eo;  soit  le  débiteur  lui-même,  soit  un  autre 

liberatur  enim   et   alio   solvcute ,    sive  pour  lui,  peu  importe;  le  payement  fait 

sclentc,  sive  ignorante  debitore  vel  in-  par  un  tiers,  soit  au  su,  soit  à  l'insu  ou 

vito,  solutio  fiat.  Item  si  reus  snlverit,  même  contre  le  gré  du  débiteur,  opère, 

etiam  ii  qui  pro  eo  intervenernnt  libe-  en  effet,  libération.  De  même,  le  débi- 

rantur.  Idem,  ex  contrario  contingit  si  teur  payant,  tous  ceux  qui  sont  inler- 

ûdejussor  soherit;  non  enim  solus  ipse  venus  pour  lui  sont  libérés.  Et  récipro- 

liberaiur,  sed  etiam  reus.  qucment  si  le  fidéjusseur  paye,  la  libé- 
ration u  lieu  non -seulement  pour  lui, 
mais  encore  pour  le  débiteur. 

1675.  Sans  doute  Vœs  et  lilra  a  figuré  jadis  dans  le  payement, 
soit  réellement,  dans  les  temps  primitifs  pour  peser  le  métal, 
comme  nous  le  voyons  dans  le  payement  fait  aux  Gaulois  au 
Capitole  (2);  soit  plus  tard  fictivement,  à  l'égard  des  obligations 
de  somme  certaine  [caria  pecunia),  comme  type  symbolique  de 
ces  temps  anciens  où  le  métal  se  mesurait  au  poids;  soit,  avec 
beaucoup  plus  de  réalité  et  pendant  plus  longtemps,  à  l'égard  des 
obligations  de  transférer  en  propriété  [dare)  des  choses  mancipi. 
Mais  pour  la  dation  dos  choses  nec  mancipi,  y  compris  la  monnaie 
après  son  introduction  générale  pour  les  obligations  de  faire  ou 
de  ne  pas  faire,  qtii  embrassent  tant  de  cas  dans  leur  généralité, 
la  tradition  de  la  chose,  l'exécution  ou  l'abstention  des  faits,  ont 
dû  suffire  pour  libérer  le  débiteur,  A  l'époque  de  Justinien, 
le  payement  n'exige  rien  de  plus;  c'est  l'accomplissement,  la 
prestation  de  ce  qui  est  dû. 

(1)  G.*i.  Coram.  3.  §§  168  et  181.  Comm.  4.  §§  116  et  117.  —  (2)  Tit.  Liv., 
liv.  5. 
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1676.  Mais  si  le  débiteur  paye  une  chose  pour  une  autre 
{ùliud  pro  alio),  pourra-t-il  ainsi  se  trouver  liiîéré?  Il  est  bien 
entendu,  d'abord,  qu'il  ne  pourra  le  faire  que  du  consentement  du 
créancier  :  «  Aliud  pro  alio  invito  creditore,  solvi  non  potest  (1).» 
Mais,  m'ème  avec  ce  consentement,  son  obligation  sera-t-elle 
dissoute?  Les  Proculéiens,  comme  nous  le  voyons  par  Gains, 
soutenaient  que  d'après  le  droit  civil  {ipso  jure)  elle  ne  l'était 
pas,  que  le  lien  n'était  pas  rompu,  puisque  ce  qui  était  dû  n'avait 
pas  été  accompli  :  en  conséquence,  ils  n'accordaient  au  débiteur 
que  le  secours  d'une  exception.  Les  Sabiniens  étaient  d'un  avis 
opposé  (2),  et  c'est  cet  avis  qui  a  prévalu.  Le  payement  d'une 
chose  pour  une  autre,  avec  le  consentement  du  créancier,  ce  qui 
se  nomme  ordinairement  datio  in  solutum,  dissout  l'obligation 
ipso  jure  (3). 

1677.  A  l'égard  des  personnes  par  qui  et  à  qui  le  payement 
peut  être  fait,  le  texte  nous  indique  suffisamment  qu'il  peut  être 
fait  même  par  un  tiers,  au  su,  à  l'insu,  ou  même  contre  le  gré  du 
débiteur  (4),  pourvu  que  ce  tiers  paye  pour  le  compte  du  débiteur 
et  afin  de  le  libérer;  car  s'il  payait  par  erreur,  croyant  acqiiilter 
sa  propre  dette,  il  aurait  la  condictio  indehiti,  et  le  débiteur 
ne  serait  pas  délié.  Nous  savons  du  reste  que  celui  qui  fait  le 

i  payement  et  le  créancier  qui  le  reçoit  doivent  être  capables 
d'aliéner,  ou,  plus  généralement,  de  faire  leur  condition  pire 
(tom.  II,  n-GOô  et  suiv.). 

1678.  Le  payement  fait  valablement,  non-seulement  la  dette, 
mais  tous  les  accessoires,  obligations  des  intercesseurs  et  des 
adpromettants  de  toute  nature,  droits  de  gage  et  d'hypothèque, 
toutes  sûretés  en  général,  prennent  fin  {eliam  accessiones  libe- 
rantur)  (5).  fApp.  12,  liv.  3.) 

1679.  Si  le  créancier  était  en  demeure  de  recevoir,  confor- 
mément à  ce  que  nous  avons  expliqué  ci-dessus,  n°  1657,  le 
débiteur,  sur  le  refus  de  recevoir  les  offres  réelles  [ohlatio)  par 
lui  faites  valablement,  c'est-à-dire  de  la  totalité  de  la  dette,  au 
lieu  et  au  terme  prescrits,  ou  bien  en  l'absence  du  créancier  pour 
les  recevoir,  pourrait  consigner  la  somme  ou  l'objet  dû  dans  un 
dépôt  public  [in  publico  deponere,  ohsignare ,  consignare),  et 
au  moyen  de  cette  offre  (ablatio)  suivie  de  la  consignation 
{obsignatio),  il  se  trouverait  libéré.  «  Obsignatione  totius  debitœ 
pecuniae  solemniter  facta,  liberationem  contingere  manifestuni 
est.  »  Par  ce  dépôt  public  on  entendait  les  églises  [sacratissimœ 

'^   œdes)  ou  le  lieu  désigné  par  le  juge  (6). 

(1)  Dig.  12.  1.  De  reb.  crecl.  2.  §  1.  1.  Paul.  —  (2)  Gai.  Comm.  3. 
168.  —  (3)  CoD.  8.  43.  De  solut.  16  et  17.  const.  Dioclet.  et  Maxim. 
~  (4)  Dig.  46.  3.  De  solut.  23.  f  Pompon.  40.  f.  Marcian.,  et  53.  f.  Gai.— 
-  |5)  Ib.  43.  f.  Ulp.  —  (6)  CoD.  4.  32.  De  usuris.  19.  const.  Pliilipp.  —  8.  t3  . 
jv.,   De  solution.  9.  const.  Dioclet.  et  Maxim. 
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1680.  Après  le  payement,  nous  passons  aux  modes  de  libération 
qui  prennent  leur  source  dans  la  volonté  réciproque  des  parties, 
et  qui  peuvent  dissoudre  le  lien  de  droit  sans  que  ce  qui  était 
dû  ait  été  accompli.  —  Sur  ce  point,  les  jurisconsultes  romains 
avaient  un  principe  dominant,  répété  dans  plusieurs  de  leurs 
fragments,  et  notamment  en  ces  termes  par  Ulpien  :  «  Nihil  tam 
naturale  est,  quam  eo  génère  quidquid  dissolvere  quo  colligatum 
est  ;  »  en  ceux-ci,  par  Gains  :  «  Omnia  quae  jure  contraliuntur, 
contrario  jure  pereunt  ;  n  et  enfin  par  Paul,  en  ces  autres  expres- 
sion» .  «  Fere  quibuscunque  modis  obligamur,  iisdem  in  contra- 
rium  actis  liberamur  (1).  »  Ainsi,  de  même  que  le  droit  civil 
romain  n'admettait  pas  en  principe  que  le  consentement  seul  des 
parties  suffit  pour  former  les  obligations,  de  même  il  n'admettait 
pas  en  régie  générale  qu'il  fût  suffisant  pour  les  dissoudre.  De 
même  que  les  obligations  étaient  produites  :  ou  per  œs  et  libram, 
dans  l'ancien  droit,  et  plus  tard  simplement  re;  ou  verbis,  quand 
les  paroles  eurent  été  détachées  de  la  formalité  de  \œs  et  libra  ; 
ou  litteris ,  quand  on  put  tenir,  par  écrit,  cette  formalité  pour 
accomplie,  et  se  lier  comme  si  elle  avait  eu  lieu  ;  ou  enfin  corisensu, 
lorsque  quatre  contrats  consensuels  eurent  été  acceptés  du  droit 
des  gens  ;  de  même  nous  avons  à  rechercher  si ,  et  dans  quels 
cas,  les  obligations  ont  pu  être  déliées  :  per  œs  et  libram,  re, 
verbis,  litteris  ou  consensu. 

1681.  L'ol)ligation  est  dissoute  re,  quand  la  chose  qui  en  fail 
l'objet  est  payée  :  ce  mode  n'est  donc  autre  chose  que  le  payement, 
et,  par  conséquent,  il  est  commun  à  toutes  les  obligations.  Mais 
il  se  présente  seul,  pour  les  obligations  nées  des  quatre  contrats 
réels,  le  mutiium,  le  commodatum,  le  deposituni ,  et  le  pignus. 
Formées  re,  et  devant,  en  conséquence,  être  détruites  re,  ces 
obligations,  tant  qu'elles  restent  dans  leur  propre  nature,  ne 
comportent  pas  les  autres  modes  de  libération  consensuelle, 

1682.  A  l'égard  de  Vœs  et  libra,  des  paroles  [verba),  el 
peut-être  de  l'écriture  sur  les  registres  domestiques  {litterœ), 
elles  avaient  servi  à  opérer  chacune  une  sorte  de  payement  ima- 
ginaire (species  imaginariœ  solutionis)  correspondant  aux  obli- 
gations contractées  par  le  même  moyen,  et  consistant,  en  résumé, 
à  supposer,  soit  per  œs  et  libram,  soit  par  paroles  [verbis),  soil 
par  l'écriture  [litteris),  que  la  chose  due  avait  été  payée. 

1683.  Gaius  nous  le  dit  formellement  de  Vœs  et  libra,  et  \ 
en  décrit  ainsi  la  solennité,  dans  un  texte  qui,  bien  que  la  formub 
soit  restée  en  partie  illisible,  ne  laisse  pas  que  d'être  curieux  ; 
tt  Adhibentur  autem  non  minus  quam  quinque  testes  et  libripens: 
dcinde  is  qui  liberatur,  ita  oportet  loquatur  :  Quod  ego  tibi  toi 
MiLLiBUS  EO  NOMINE,,,  (peut-être  de  quo  agitur  nexus  sum,   ic 

tibi  hoc)  ASSE  SOLVO  LIBEROQUE  hoc  iERE  ^NEAQUE  LIBRA  :  H  ANC  TIB 
(1)  Dig.  50.  17,  De  regul.  jur.  35.  f.  Ulp.  ;  100.  f.  Gai.  ;  153.  f.  Paul. 
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i.iBitAM  POSTREMAM...  (peut-être  ^om^o )  de  lege  ET  JURE...  (peut- 
èlre  liheratus).  Deinde  asse  percutit  libram,  eumque  dat  ei  a  quo 
iiberatur,  veluti  solvendi  causa  (1).  » 

Ce  mode  était  celui  qui  devait  être  employé  pour  la  remise 
des  obligations  contractées  per  ces  et  lihram  [quod  per  œs  et 
libram  gestum  est);  pour  celle  des  legs  constituant  obligation, 
c'est-à-dire  des  legs  per  damnationem  [quod  per  damnationem 
relictum  est)  :  car  c'était  là  une  obligation  formée  per  œs  et 
lihram,  puisque  le  testament  lui-même  était  fait  au  moyen  de 
cette  solennité;  et  enfin  pour  la  remise  de  ce  qui  était  dû  par 
sentence  judiciaire  [quod  ex  judicati  causa  debetur)  (2).  Cette 
dernière  dette  ne  rentre  pas  dans  la  classe  des  obligations  formées 
per  œs  et  libram^  et  l'on  peut  recbercher  pourquoi  le  payement 
imaginaire  per  œs  et  libram  y  avait  été  appliqué.  Sans  doute,  la 
possibilité  d'une  remise  de  pareille  obligation  ayant  été  admise, 
la  solennité  du  payement  simulé  per  œs  et  libram,  en  présence 
de  cinq  citoyens  et  du  porte-balance,  était  la  seule  qui  répondît 
convenablement  à  la  solennité  et  à  la  publicité  de  l'action  et  de 
la  sentence  judiciaire  (3).  —  Déjà  Cicéron  nous  avait  fait  connaître, 
précisément  en  matière  d'obligations  de  legs,  ce  mode  antique  de 
libération,  que  le  manuscrit  de  Gaius  est  venu  éclairer  davan- 
tage (4).  —  Du  reste,  la  forme  même  de  ce  payement  simulé  au 
moyen  du  métal  et  de  la  balance,  nous  indique  assez  qu'il  n'a  dû 
s'appliquer,  dans  sa  nature  primitive,  qu'aux  obligations  de  choses 
nommées  par  les  Romains  certa  pecunia,  qui  s'estiment  au  poids, 
ou  au  nombre,  après  l'introduction  de  la  monnaie  [quod  pondère, 

(1)  Gai.  Comm.  3.  §  174.  —  (2)  Gai.  Comm.  3.  §§  173  et  175. 

(3)  Le  principe  que  la  condamnation  était  toujours  pécuniaire  :  celui  que 
la  première  obligation  avait  été  novée  d'abord  par  la  litis  contestatio ,  oi!i  les 
citoyens  primitivement  étaient  pris  à  témoin,  testes  estote  :  celui  qu'une  seconde 
novation  avait  eu  lieu  par  la  sentence,  prononcée  aussi  par  le  juge  publique- 
ment, en  présence  des  citoyens  :  tous  ces  principes  ne  servent-ils  pas  à  expli- 
quer pourquoi  le  payement  imaginaire  devait  être  fait  aussi  en  présence  de  cinq 
citoyens,  le  caractère  demi-public  et  demi -privé  du  libripens  répondant  au 
caractère  du  judex?  Ces  expressions  de  la  formule,  de  lege  et  juhe  liberatus , 
n'y  sont-elles  pas  aussi  pour  quelque  chose? —  (4)  Cicéron,  De  legibus,  liv.  2, 
§  20,  parlant  des  raffinements  et  des  subtilités  des  jurisconsultes,  quant  à  ce  qui 
regarde  l'obligation  aux  sacrifices,  nous  présente  un  légataire,  à  qui  la  quotité 
de  son  legs  imposerait  ces  sacrifices,  s'en  déchargeant,  en  faisant,  per  œs  et 
libram,  remise  du  legs  à  l'héritier  testamentaire  :  de  telle  sorte  que  ce  legs  est 
comme  non  avenu  :  «  Quin  etiam  cavent,  ut  cui  plus  Icgattim  sit  qnam  sine 
reUgione  liceat,  per  œs  et  libram  heredem  testament!  solvat  :  propterea  quod 
ro  loco  res  est,  ita  soluta  hercditate,  quasi  ea  pecunia  legata  non  esset.  »  — 
Quelques  lignes  plus  bas  (§21),  il  nous  présente  un  légataire,  dans  la  même 
circonstance,  libérant  ^e?"  œs  et  libram  l'héritier  testamentaire  de  l'obligation 
du  legs;  mais  stipulant  aussitôt  de  lui  la  même  somme  :  de  sorte  que  ne  lui 
étant  plus  due  à  litre  de  legs,  mais  bien  à  titre  de  stipulation,  elle  ne  l'oblige 
pas  aux  sacrifices  :  «  Ut  per  as  et  libram  heredem  testament!  solvat;  et  codera 
loco  res  sit,  quasi  ea  pecunia  legata  non  cssct,  si  is  cui  legatum  est,  stipulatus 
est  idipsum  quod  legatum  est,  ut  ea  pecunia  ex  stipulafione  deb<?atur,  sitque  ea 
non  alli^ata  sacris.  • 
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numéro  constat).  C'est  ce  que  nous  dit  Galus  (Com,  3,  §  175), 
en  ajoutant  que  quelques  jurisconsultes  pensaient  qu'il  fallait  y 
joindre  celles  qui  s'estiment  à  la  mesure  {mensura). 

1684.  Quant  aux  paroles  {verba),  elles  ont  fourni  aussi  une 
autre  sorte  de  payement  imaginaire  {imaginaria  solutîo) ,  qui 
n'est  que  la  contre-partie  de  la  stipulation,  et  qui  consiste  dans 
une  interrogation  du  débiteur,  demandant  au  créancier  si  ce  qui 
lui  a  été  promis  il  le  tient  pour  reçu,  et  dans  la  réponse  affirmative 
du  créancier  :  «  Quod  ego  tibi  promisi,  habes\e  acceptUiM?  — 
Habeo.  «C'est  ce  qu'on  nomme,  de  la  part  du  créancier,  acceptum 
ferre;  acceptilatio.  Ce  payement  simulé  par  les  paroles  {verbis) 
n'est  applicable  qu'aux  obligations  qui  ont  été  contractées  elles- 
mêmes  par  ce  moyen  (1). 

1685.  Il  est  naturel  de  penser  que  les  obligations  formées 
Ittteris,  par  l'expensilation  faite  sur  le  registre  du  créancier  avec 
le  consentement  du  débiteur,  ont  dû  pouvoir  se  résoudre  par  une 
expensilation  contraire  de  la  même  somme,  faite  sur  le  registre 
du  débiteur  avec  le  consentement  du  créancier.  Toutefois  il  est 
remarquable  que  Gaius  ne  l'indique  nullement,  quoiqu'il  traite 
des  payements  imaginaires,  soit  per  œs  et  libram ,  soit  verbis; 
les  autres  sources  ne  nous  en  transmettent  non  plus  aucun  vestige. 

1686.  Le  simple  dissentiment  s'applique,  comme  mode  de  dis- 
solution, aux  contrats  consensuels.  —  Le  sommaire  de  tout  ce 
que  nous  venons  de  dire  se  trouve  résumé  dans  ce  fragment  de 
Pomponius,  au  Digeste  de  Juslinien,  où  il  n'a  peut-être  pas  été 
inséré  dans  son  intégrité  :  «  Prout  quidque  contractum  est  ita  et 
solvi  debet.  Ut,  cum  re  contraxerimus,  re  solvi  debet  :  veluti  cum 
mutuum  dedimus,  ut  retro  pecuniae  tantumdem  solvi  debeat;  et 
cum  verbis  aliquid  contraximus,  vel  re,  vel  verbis  obligatio  solvi 
debeat  :  verbis,  veluti  cum  acceptum  promissori  fit  :  re,  veluli 
cum  solvit  quod  promisit.  vEque  cum  emptio,  vel  venditio,  vel 
locatio  contracta  est  :  quoniam  consensu  nudo  contrahi  potest, 
etiam  dissensu  contrario  dissolvi  potest  (2).  » 

1687.  Des  divers  payements  imaginaires,  les  Instituts  de  Jusli- 
nien n'indiquent  que  l'acceptilation,  dont  l'usage  était  bien  plus 
fréquent  et  plus  commode;  qu'on  avait  trouvé  le  moyen,  comme 
nous  allons  le  voir,  d'étendre  à  toutes  les  espèces  d'obligations, 
et  qui  était  le  seul  existant  encore  à  ccite  époque. 

I.  Item  per  acceptilalionem  tollitur  1.   L'obligation  se  dissout  aussi  par 

obligatio.  Est  autem  acceptilatio  imagi-  l'acceptilation.    L'acceptilation    est    un 

naria  solutio.  Qnod  enim  ex  verborum  payement  imaginaire.  Eneifet,  si  Titius 

obligatione  Titio  debetiir,  id  si  uelit  ïi-  veut  faire  remise  de  ce  qui  lui  est  dû  par 

tins  remittere ,  poterit  sic  fieri  ut  patia-  obligation  verbale,  il  peut  te  faire,  en 

tur  tiaec  verba  debitorem  dicere  :  Quod  consentant  à  ce  que  son  débiteur  l'in- 

EGO  TIBI  PROMISI,  HABESNK  ACCEPTUM?  et  tcrroge  en  ces  termes  :  Ce  que  je  t'ai 

(1)  Gai.  Comm.  3.  §§  1C9  à  172.  —  (2)  Dig.  46.  3.  De  solut.  80.  f.  Poinp. 
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Titius  respondeat  :  Habeo.  Sed  et  graece 
potest  acceptum  Geri ,  dummodo  sic  fiat 
ut  latinis  verbis  solet  :  e/etç  Xaéwv 
ôvjvapia  Toaa;  eyto  Xa6o)v.  Quo  génère 
(ut  diximus)  tantum  eae  solvimlur  obli- 
gationes  quae  ex  verbis  consistant,  non 
eliam  ceterae.  Consenlaneum  enim  vi- 
sum est,  verbis  facfam  obligationem 
aliis  posse  verbis  dissolvi.  Sed  et  id  quod 
alia  ex  causa  debelur,  potest  in  slipula- 
tionem  deduci  et  per  acceptilationem 
dissolvi.  Sicut  autem  qnod  debelur,  pro 
parte  recte  solvitur,  ita  in  partem  de- 
i)iti  acceptilatio  fieri  potest. 


PROSIIS,   LE    TIENS -TU  POUR   REÇU?    et    en 

répondant  :  Je  le  tiens  pour  reçu.  L'ac- 
ceptilation  peut  se  faire  aussi  en  grec , 
pourvu  qu'on  y  procède  comme  dans 
les  expressions  latines  :  e/^£iç  Xaêtov 
Sïjvapia  To'ua  ;  I/o)  Xaêojv.  Par  ce 
moyen,  comme  nous  l'avons  dit,  se  dis- 
solvent seulement  les  obligations  for- 
mées par  paroles,  mais  non  les  aulres. 
Il  a  paru  concordant ,  en  effet ,  qu'une 
obligation  formée  par  paroles  pût  se  dis- 
soudre par  d'autres  paroles.  Mais  ce  qui 
est  dîi  pour  toute  autre  cause ,  on  peut 
le  comprendre  dans  une  stipulation  et 
en  libérer  par  acceptilation.  De  même 
qu'on  peut  payer,  de  même  on  peut 
faire  acceptilation  pour  une  partie  seu- 
lement de  la  dette. 


1688.  L'acceptilation,  par  sa  propre  nature,  était  exclusivement 
applicable  aux  obligations  contractées  elles-mêmes  verbis.  H 
l'égard  de  toute  autre  obligation,  si  elle  avait  eu  lieu,  elle  n'aurait 
pas  opéré  libération  selon  le  droit  civil  {ipso  jure).  Toutefois,  la 
jurisprudence  ne  l'aurait  pas  laissée  sans  effet;  et  d'après  ce  prin- 
cipe, que,  nulle  comme  stipulation,  elle  contient  du  moins  en  soi 
un  pacte  {non  sua  natura,  sed  potestate  conventionis  valet),  elle 
aurait  fonctionné  comme  pacte,  et  procuré  au  débiteur  le  secours 
d'une  exception.  «  Si  acceptilatio  inutilis  fuit,  tacita  pactione  id 
acturus  videtur,  ne  peteretur  (1).  »  —  Mais  les  jurisprudents 
avaient  trouvé  le  moyen  d'étendre,  même  selon  le  droit  civil  {ipso 
jure),  à  toute  espèce  d'obligations,  le  payement  imaginaire  par 
acceptilation.  Ce  moyen  fut  déduit  de  ce  que  la  stipulation  pouvait 
être  employée  pour  nover  toute  espèce  d'obligations  :  il  éîait 
possible  ainsi  de  les  ramener  toutes  à  la  forme  d'une  obligatiou 
verbale,  et,  après  avoir  changé  leur  nature  en  les  éteignant  par 
cette  novation,  de  dissoudre  par  acceptilation  l'obligation  nouvelle 
qui  les  avait  remplacées.  Ce  mécanisme  suppose  la  connaissance 
déjà  acquise  de  ce  que  c'est  que  la  novation  :  les  Instituts  vont 
l'expliquer  deux  paragraphes  plus  bas. 

lî.  Est  prodita  stipulatio  quse  vulgo  'i.  Une  stipulation  a  été  mise  au  jour, 

Aquiliaxa  appellatur,  per  quam  stipula-  nommée     communément     Aquilie\'.me  , 

tionem  contingit  ut  omnium  rerum  obli-  par  laquelle  toute  obligation  de  choses 

gatio  in  stipulatum  deducatur,  et  ea  per  quelconques  est  comprise  en  une  stipu- 

acceptilationcm  tollatur.  Stipulatio  enim  lation,  et  dissoute  ensuite  par  accepti- 

Aqiiiliana  novat  omncs  obligaliones,  et  a  lation.  En  effet  la  stipulation  Aquilieune 

Gallo  Aquilio  ila  composita  est  :  I  Quid-  opère    novation    de    toutes   les  obliga- 

1  quid  te  mihi  ex  quacunque  causa  dare,  tiens  ;  elle  a  été  conçue  en  ces  termes , 

1  facere  oportet,  oportebit,  prsesens  in  par  Gallus  Aquilius  :  a  Tout  ce  que,  par 

»  dicmve;  quarumque  rerum  mihi  te-  »  une  cause  quelconque,  tu  dois  ou  de- 


(1)  Dig.  2.  14.  De  pact.  27  §  9.  f.  Paul.  —  46.  4.  Ds  acceptil.  8.  f.  Dip. 
-  18.  5.  De  rescind,  vend.  5.  pr.  f.  Julian. 


380  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITDTS.   LIV.  III. 

»  cum  actio,  quseque  ad  versus  te  pelitio  i  vras  donner  ou  faire  pour  moi ,  ac- 

»  vel  adversus  te  persecutio  est  eritve,  i  tueliement  ou  à  terme  :   toute  chose 

»  quodpe  tu  meum  habes,  tenes  possi-  i  pour  laquelle  j'ai  ou  j'aurai  contre  toi 

idesve,  dolove  malo  fecisti  quominus  taction,    pétition  ou  poursuite;  toute 

•  possideas  :  quanti  quaeque  earum  re-  i  chose  à  moi ,  que  tu  as ,  que  tu  tiens 

1  rum  res  erit,   tantam  pecuniam  dari  >  ou  que  tu  possèdes,  ou  que  tu  as  cessé 

f  stipulatus  est  Aulus  Agerius,  spopon-  i  par  dol  de  posséder  :  autant  que  cha- 

»  dit  Numerius  ]Ve;;idius.  Item  ex  di-  »  cune  de  ces  choses  vaudra,  autant  a 

1  verso  Numerius  Negidius  interrogavit  i  stipulé  Aulus  Agérius  qu'il  lui  serait 

1  Auliim  Agerium  :  Quidquid  tibi  ho-  i  donné  en  argent,  et  a  promis  Numé- 

»  diema  die  per  Aquilianam  stipulatio-  »  rius  Xégidius.  De  même,  à  son  tour, 

1  nem  spopondi ,  id  omne  habesne  ac-  i  X'umérius  Xégidius  a  interrogé  Aulus 

I  ceptum?  respondit  Aulus  Agerius  :  i  Agérius  :  Tout  ce  que  je  t'ai  promis 
f  Habeo,  acceptumque  tuli.  t  >  aujourd'hui  par  stipulation  Aquilienne, 

1  le  tiens-tu  pour  reçu?  Aulus  Agérius 
1  a  répondu  :  Je  le  tiens  et  l'ai  porté 
1  pour  reçu.  * 

1689.  Cet  Aquilius  Gallus  est  ce  collègue  et  cet  ami  dont  nous 
parle  Cicéron  [collega  et  familiaris  meus).  Disciple  de  Mucius, 
maître  de  Servius  Sulpicius,  collègue  de  Cicéron  dans  la  préture 
(an  de  Rome  688),  il  acquit,  entre  tous  les  jurisconsultes  de  son 
temps,  une  grande  autorité  auprès  du  peuple  :  «  Ex  quibus,  Gal- 
ium maxime  auctoritatis  apud  populum  fuisse,  Servius  dicit  (1).  » 

II  imagina  plusieurs  formules  diverses,  qui  restèrent  dans  la 
jurisprudence,  pour  tourner  des  rigueurs  ou  des  difficultés  du 
droit  civil,  et  pour  arriver  à  des  résultats  pratiques  plus  utiles. 
Telle  est  celle  dont  nous  avons  déjà  parlé  (t.  II,  n°  698),  pour 
rendre  possible  l'institution  des  posthumes  siens  (2);  telles  sont 
les  formules  relatives  au  dol,  ainsi  que  nous  l'apprend  Cicéron  (3)  ; 
telle  est  enfin  la  formule  que  nous  donne  ici  notre  texte,  et  qui  est 
connue  sous  le  nom  de  stipulation  Aquilienne. 

Cette  formule,  telle  que  nous  la  trouvons  ici,  n'est  autre  chose 
que  le  modèle  d'un  de  ces  écrits,  dont  nous  avons  donné  divers 
exemples  (ci-dessus,  n"  1360),  destinés  à  constater  les  stipula- 
tions, les  promesses  ou  les  acceptilations  faites  entre  parties.  Les 
noms  de  Àulus  Agerius  et  Mumerius  Negidius  étaient  les  noms 
consacrés  parmi  les  jurisconsultes,  pour  les  parties  supposée»  en 
action,  dans  leurs  modèles  de  formules.  —  La  formule  de  la 
stipulation  Aquilienne  est  rédigée  dans  la  supposition  d'une  tran.s- 
formation  complète  de  toutes  obligations  préexistantes,  en  une 
obligation  unique  et  verbale  :  et  de  la  dissolution  immédiate  de 
cette  obligation  au  moyen  de  l'acceptilation;  de  telle  sorte  que  le 
créancier  tient  son  débiteur  absolument  quitte  de  tout  ce  qu'il  lui 
doit  jusqu'à  ce  jour. 

1690.  Il  faut  remarquer  quel  soin  et  quelle  prévision  Aquilius 
Gallus  a  mis  pour  que  sa  formule  embrassât  tous  les  droits 
possibles  :  CAUSA  est  l'expression  générique;  oportet,  oportebit 


(1)  Dig.  1.  2.  De  ''.'jg.  jur.  2.  §  42.  f.  Pomp.  —  (2)  Dig.  28.  2.  De  liber, 
t9.  pr.  f.  Scaevol.        (3)  Voir  ci-dessus,  p.  253,  et  note  1. 
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embrasse  le  présent  et  l'avenir;  pr.'ESENS,  in  diemve,  est  relatif  à 
la  modalité  des  dettes  à  terme;  actio,  c'est  l'action  in  personam  ; 
PETiTio,  l'action  in  rem;  persecutio,  le  recours  extraordinaire 
devant  le  magistrat  ;  habes  a  trait  à  la  vindication  proprement 
dite;  tenes  à  la  détention  physique;  possides  à  la  possession 
civile;  les  expressions  dolove  malo  fecisti  quominus  possideas 
ont  été  ajoutées  à  la  formule  depuis  Aquilius  Gallus  :  elles  indi-. 
quent  l'obligation  de  celui  qui  a  frauduleusement  fait  disparaître 
une  chose,  et  l'a  fait  sortir  de  sa  possession,  pour  frustrer  celui 
qui  avait  le  droit  de  la  réclamer.  —  Du  reste,  les  parties,  dans  la 
pratique,  pouvaient  restreindre  celte  formule  et  en  appliquer  le 
procédé  à  telle  ou  telle  obligation  spéciale  qu'ils  avaient  particu- 
lièrement en  vue.  —  Le  modèle  de  la  formule  est  conçu  comme 
s'il  s'agissait,  immédiatement  après  avoir  fait  la  stipulation  Aqui- 
lienne,  de  l'éteindre  par  acceptilation;  mais  nous  voyons,  par 
divers  fragments,  qu'on  l'employait  aussi  quelquefois  pour  faire 
une  novation  sérieuse,  et  pour  substituer  une  obligation  unique 
et  verbale,  munie  de  son  action,  à  toutes  les  obligations  préexis- 
tantes, notamment  en  matière  de  transaction  (1). 

III.  Praeterea  novatione  tollitur  S.  L'obligation  se  dissout  aussi  par 
obligatio  :  veluli  si  id  quod  tu  Seio  de-  la  novation;  par  exemple,  si  ce  que  tu 
bebas,  a  Tilio  dari  stipulatus  sit.  \am  devais  à  Seius,  celui-ci  le  stipule  de  Ti- 
interventu  novae  personaR  nova  nascitiir  tius;  car  par  l'intervention  d'un  nouveau 
obligatio,  et  prima  toUitnr  translata  in  débiteur  naît  une  obligation  nouvelle, 
posteriorem  :  adeo  ut  interdum,  licet  et  la  première,  transférée  dans  la  se- 
posterior  stipulatio  inutilis  sit,  tamcn  conde,  se  dissout:  tellement  qu'il  peut 
prima  novationis  jure  toilatur;  veluti  si  arriver  que  bien  que  la  stipulation  pos» 
id  quod  tu  Titio  debebas,  a  pupille  sine  térieure  soit  nulle,  la  première,  par  l'ef- 
tutoris  auctoritate  stipulatus  fuerit.  Quo  fet  de  la  novation,  cesse  d'exister;  par 
casu  res  amittitur;  nam  et  prior  debitor  exemple,  si  ce  que  tu  devais  à  Titius, 
liberatur,  et  posterior  obligatio  nulla  celui-ci  le  stipule  d'un  pupille  non  auto- 
est.  Non  idem  juris  est,  si  a  servo  quis  rise  de  son  tuteur.  Dans  ce  cas,  tout 
fuerit  stipulatus;  nam  tunc  prior  perinde  droit  est  perdu;  car  le  premier  débiteur 
obligalus  manet  ac  si  postea  nullus  sti-  est  libéré,  et  la  seconde  obligation  ett 
pulatus  fuisset.  Sed  si  eadem  persona  nulle.  Il  n'en  sera  pas  de  même  s'il  sti- 
tit  a  qua  postea  stipuleris,  ita  demum  pule  d'un  esclave;  car,  ici,  le  premier 
novatio  fit ,  si  quid  in  posteriore  stipula-  débiteur  reste  obligé  comme  si  la  stipu- 
tione  novi  sit,  forte  si  conditio  aut  dies  lation  postérieure  n'avait  pas  eu  lieu, 
aut  fidejussor  adjiciatur,  aut  detrahatur.  Mais  si  c'est  de  ton  débiteur  même  que 
Quod  autem  diximus,  si  conditio  adjicia-  tu  fais  la  seconde  stipulation,  il  n'y  auia 
tur,  Dovationem  fieri,  sic  intelligi  opor-  novation  que  si  cette  stipulation  posté- 
tet,  nt  ita  dicam,  factam  novationem,  rieure  contient  quelque  chose  de  nou- 
si  conditio  extiterit;  alioquin  si  defece-  veau;  par  exemple  l'adjouction  ou  la 
rit,  durât  prior  obligatio.  Sed  cum  hoc  suppression  d'une  condition,  d'un  terme 

Suidem   inter   veteres   constabat ,  tune  ou  d'un  ûdéjusseur.  Ce  que  nous  avons 

eri  novationem  cum  novandi  animo  in  dit,  qu'il  y  a  novation  en  cas  d'adjonc- 

secunJam    obligationem    itum    fuerat;  tion  d'une  condilion,  doit  être  entendu 

per   hoc   autera  dubium  erat,  quando  en  ce  sens  que  la  novation  aura  lieu  .'i 

novandi  animo  videretur  hoc  fieri,   et  la  condition  s'accomplit;   mais  que   :i 

quasdam  de  hoc  praesumptiones  alii  in  elle  ne  s'accomplit  pas,  la  première  ob!> 

(1)  Dig.  2.  15.  De  transact.  2  et  9.  §  2.  f.  Ulp.  ;  15.  f.  Paul.  —  Cod.  2.  4. 
De  transact,  3.  const.  Alcxaad.  —  Palx.  Sent.  1.  1.  §  3. 
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aliis  casibus  introdncebant.  Ideo  nostra   galion  reste.  Mais  chez  les  anciens,  ce 

Srocessit  constitutio  quœ  apcrtissimc  point  était  constant ,  que  la  novation  n'a 
efinivit  tune  solum  novationem  fieri ,  lieu  qu'autant  que  la  seconde  obligation 
quoties  hoc  ipsum  inter  contrahentos  a  été  contractée  dans  l'intention  même 
expressum  fucrit,  quod  propter  nova-  de  nover  ;  il  s'élevait  des  doutes  sur 
tionem  prioris  obfigationis  convene-  celui  de  savoir  quand  avait  existé  cette 
runt  :  alioquin  nianere  et  pristinam  intention,  diverses  présomptions  étant 
obligationera ,  et  secundam  ei  accedere,  introduites  sur  ce  point ,  par  les  uns  ou 
ut  maneat  ex  utraque  causa  obligatio  par  les  autres,  selon  la  diversité  des  cas. 
secundum  nostrœ  constitutionis  deiini-  C'est  pourquoi  a  paru  notre  constitution, 
tionem,  quam  licet  ex  ipsius  lectione  décidant  nettement  qu'il  y  aura  nova- 
apei'tius  cogno«cere.  tion  seulement  lorsque  les  coatractants 

auront  expressément  déclaré  qu'ils  ont 
contracté  pour  opérer  novation  de  la 
première  obligation  :  sans  quoi,  l'an- 
cienne obligation  subsistera,  et  la  se- 
conde viendra  s'y  joindre;  de  telle  sorte 
qu'il  y  en  aura  deux,  aux  termes  de 
notre  constitution ,  comme  on  peut  le 
voir  plus  amplement  par  la  lecture  de 
celte  constitution. 

1691.  Nous  passons  ici  à  un  autre  mode  de  dissolution  des 
obligations,  reconnu  par  le  droit  civil  {ipso  juré)  :  la  novation  (1). 

Le  droit  civil,  en  effet,  avait  admis  qu'on  pouvait  dissoudre 
une  obligation  en  la  remplaçant  par  une  nouvelle  contractée  à  sa 
place.  De  là  cette  définition  et  cette  etymologic  du  mot  novation, 
qui  nous  sont  données  par  Ulpien  :  «  Novatio  est  prioris  debiti 
ill  aliam  obligationem...  transfusio  atque  translatio  :  hoc  est,  cum 
ex  praecedenti  causa  ita  nova  constituatur,  ut  prior  perimatur. 
Novatio  enim  a  novo  nomen  accepit,  et  a  nova  obligatione  (2).  » 

1692.  Toutes  les  obligations  quelconques,  qu'elles  aient  été  for- 
mées re,  verbis j  litteris  ou  consensu,  qu'elles  proviennent  de 
contrats  ou  comme  d'un  contrat,  de  délits  ou  comme  d'un  délit, 
toutes  peuvent  être  novées.  «  Omnes  res  transire  in  novationem 
possunt,»  dit  Ulpien  laconiquement (3). —  Dans  les  principes  du 
droit  civil,  c'est  ici  assurément  un  résultat  bien  remarquable;  car 
la  première  obligation  se  trouvera  dissoute  sans  qu'il  y  ait  eu  ni 
payement  ni  libération  par  le  mode  même  qui  avait  servi  à  la  con- 
tracter, et  l'on  reconnaîtra  à  la  forme  employée  pour  établir  le 
nouveau  lien,  la  puissance  de  créer  à  la  fois  cette  nouvelle  obliga- 
tion et  de  dissoudre  la  première.  —  On  sent,  dès  lors,  que  tous 
les  modes  admis  pour  s'obliger  ne  pourront  pas  avoir  une  telle 
puissance;  qu'il  faudra,  avant  tout,  un  mode  du  droit  civil;  et 
que,  parmi  ceux-là  encore,  tous  ne  seront  pas  susceptibles,  par 
leur  nature  même,  de  produire  un  pareil  effet.  Le  contrat  verbal 
de  stipulation  et  l'ancien  contrat  litteris  étaient  les  seuls  contrat^ 
par  lesquels  pût  s'opérer  la  novation;  en  outre,  indépendamment 

(1)  Gai.  Comm.  2.  §§  38  et  39;  Comm.  3.  §§  176  k  179.  —  Dig.  40.  2; 
et  Cou.  8  42.  De  novationihus  et  delcgationibus.  —  (2)  Dig.  46.  2;  /*.  lit.  i» 
pr.  f.  Ulp.  —  (;i)  îb;d.  2,  et  1.  s  1.  i'.  l'ip. 
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de  ces  novations  coniractuelles,  les  diverses  phases  des  procès  en 
produisaient,  dans  certains  cas,  de  forcées,  que  je  pourrais  qua- 
lifier (le  novations  juridiques  ou  judiciaires,  et  qu'il  faut  mention- 
ner ici  pour  compléter  l'exposition.  Mais,  à  vrai  dire,  le  seul  mode 
général  de  novation,  et  le  plus  commode,  le  seul  qui  se  pliât  à 
toutes  les  volontés  des  parties  pour  le  nouvel  engagement  à  con- 
tracter et  pour  les  modalités  à  y  mettre,  le  seul  qui  fût  vulgaire- 
ment usuel ,  le  seul  enfin  que  nous  trouvions  mentionné  dans  les 
sources  qui  traitent  spécialement  de  la  novation  :  c'est  le  contrat 
de  stipulation.  «  Quodcunque  enim  sive  verbis  contractum  est, 
sive  non  verbis,  novari  potest  et  transire  in  verborum  obligatio- 
nem  ex  quacunque  obligafione.  «  —  «Et  utrum  verbis,  an  re,  an 
consensu,  qualiscunque  igitur  obligatio  sit  quae  praecessit,  novari 
verbis  potest  (1).  » 

1693.  Pour  qu'il  y  ait  novation,  il  faut  nécessairement  qu'il 
existe  une  première  obligation.  Du  reste,  que  cette  obligation  soit 
civile  ou  prétorienne,  ou  même  purement  naturelle  {utrum  natu- 
ralis,  an  civilis,  an  honoraria)^  peu  importe  (2);  car  il  faut 
reproduire  ici  ce  que  nous  avons  déjà  dit,  que  les  obligations 
naturelles  peuvent  servir  de  base  à  une  novation  comme  aux 
divers  contrats  accessoires  de  garantie  (ci-dessus,  n**  1184). 

1694.  Il  faut  aussi  que  la  stipulation  qui  a  eu  lieu  pour  opérer 
la  novation  existe  comme  contrat  verbal  d'après  le  droit  civil,  et 
que  la  nouvelle  obligation  qu'elle  a  eu  pour  but  de  produire  existe 
elle-même  et  soit  efficace,  au  moins  naturellement  :  «  Dummodo 
sequens  obligatio  aut  civililer  teneat,  aut  naturaliter.  »  —  Ce 
double  principe  nous  servira  à  expliquer  deux  points  de  notre 
texte,  qui  n'ont  pas  été  admis  sans  controverse  dans  la  jurispru- 
dence, ni  commentés  sans  difficulté  par  les  modernes  : 

1695.  I^Nous  voyons,  par  notre  texte,  que  la  novation  pourrait 
résulter  d'une  promesse  sur  stipulation  faite  par  un  pupille,  même 
sans  autorisation  de  son  tuteur;  mais  non  de  celle  faite  par  un 
esclave.  Cependant,  dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  il  se  forme 
une  obligation  naturelle  :  pourquoi  donc  cette  différence  quant  aux 
effets  relatifs  à  la  novation?  Gains  nous  apprend  que  cette  diffé- 
rence n'avait  pas  été  admise  sans  discussion.  Servius  Solpicius 
pensait  que,  même  par  suite  de  la  promesse  verbale  faite  par  un 
esclave,  la  première  obligation  se  trouvait  novée,  et  par  consé 
quent  dissoute.  Mais  l'avis  contraire  avait  prévalu  {alio  jure  uti- 
mur).  En  effet,  il  ne  suffit  pas,  pour  la  novation,  qu'il  soit  né  une 
obligation  nouvelle,  au  moins  naturelle,  il  faut  que  cette  obliga- 
tion soit  née  d'un  contrat  verbal.  Or  un  pupille,  même  non  auto- 
risé ,  sauf  les  règles  sur  l'étendue  de  ses  obligations,  peut  interro- 
ger ou  répondre  dans  un  contrat  verbis  ;  l'esclave,  au  contraire, 
ne  peut  y  figurer  que  comme  instrument  de  son  maître,  dans  le 

(1)    Ih.î'iK.v,    mémos  fragments  ciu'à  Ja  note  précédente.    —   (2)   Ibid. 


384  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  LIV.  III. 

rôle  de  stipulant  et  non  dans  celui  de  promettant  :  aussi  la  ques- 
tion de  la  novation  qu'il  ferait  en  stipulant  est-elle  traitée,  dans  la 
jurisprudence  romaine,  d'une  tout  autre  manière  et  par  de  tout 
autres  considérations  (1);  mais  lorsqu'il  promet,  il  n'y  a  pas,  dit 
Théopliile,de  promettant,  il  n'y  a  pas,  en  droit  civil,  de  personne; 
partant,  pas  de  contrat  verbal  :  pas  plus,  dit  Gaius,  que  si  l'on 
avait  stipulé,  par  la  formule  quiritaire  spondes?  d'un  peregrin  à 
qui  la  communication  de  cette  formule  n'avait  pas  été  concédée  (2). 

1696.  2"  Le  texte  nous  dit  encore  que,  si  la  stipulation  inter- 
venue pour  nover  est  une  stipulation  conditionnelle,  la  novation 
elle-même  n'est  que  conditionnelle,  et  que,  la  condition  venant  à 
défaillir,  la  novation  n'aura  pas  eu  lieu,  et  la  première  obligation 
subsistera  toujours.  Servius  Sulpicius  avait  encore  été  d'un  senti- 
ment contraire;  il  pensait  que  la  première  obligation  était  novée 
immédiatement,  par  la  stipulation  même  conditionnelle.  L'avis 
contraire  avait  encore  prévalu  {sed  m  utroque  casu  alto  jure  uti- 
mur).  Ceci  paraîtrait  devoir  être  une  question  d'intention  :  les 
parties  ont-elles  voulu,  à  la  première  obligation,  substituer  défi- 
nitivement la  seconde,  toute  conditionnelle  qu'elle  fût?  ou  n'ont- 
ellcs  voulu  opérer  qu'une  novation  conditionnelle?  En  principe, 
les  jurisconsultes  romains  avaient  raisonné  plus  subtilement;  ils 
considéraient  la  novation  elle-même  comme  conditionnelle  :  «  Non 
statim  fit  novatio;  sed  ttinc  denium  cum  conditio  extiterit  »  (3). 
Mais  Gaius  nous  appiend  qu'on  repoussait  par  une  exception  de 
dol  ou  de  pacte  celui  qui  voulait  agir  en  vertu  de  la  première 
obligation  (^j. 

1697.  La  nouvelle  obligation  verbale,  éteignant  et  remplaçant 
la  première,  peut  être  contractée  par  un  nouveau  débiteur  envers  le 
même  créancier  ;  car  de  même  qu'un  tiers  peut  payer  la  dette  pour 
le  débiteur,  de  même  il  peut  la  nover.  C'est  ce  qui  se  nomme, 
dans  l'acception  la  plus  générale,  exprortiittere;  et  celui  qui,  par 
sa  promesse,  libère  ainsi  le  débiteur,  porte  le  nom  de  expromis- 
sor ('5).  C'est  encore  une  espèce  particulière  à' intercessor.  Ce 
changement  de  débiteur  exige  nécessairement  le  consentement  du 
créancier;  mais  il  peut  avoir  lieu  sans  celui  du  débiteur  primitif. 
— C'est  à  ce  dernier  cas,  c'est-à-dire  quand  le  nouveau  débiteur 
intervient  et  opère  la  novation  sans  le  concours  de  l'ancien,  que  l'on 
applique  plus  particulièrement  le  nom  d'eic/7row/ss«o. — On  donne 

(1)  Dig.  12.  2.  De  jure  jur.  20.  f.  Paul.,et21.  f.  Gai.— 46.  2.  Denovat.  16. 
f.  Florent.,  25.  f.  Gels.,  'àk.  f.  Gai.— 46.  3.  De  solut.  19.  f.  Pomp.  — (2)  Gai. 
Comm.  3.  §  179.  —  (3)  Dig.  46.  2.  h.  tit.  8.  §  1  ;  et  14.  pr.  f.  U!p.  — 
(4)  Gaius.  loc.  cit.  —  (.5)  Cette  expres.sion  est  générale  et  s'emploie  même 
dans  les  cas  où  V expromissor  a  été  donné  par  le  débitenr  primitif.  Dic.  13.  7. 
De  pignerat.  10  i.  Gai.  —  16.  1.  Ad  S.  C.  Vellej.  8.  ,§  8.  f.  Ulp.  —  42.  1. 
De  re  jud.  4.  §  3.  f.  l'ip.  C'est  donc  à  tort  qu'on  la  restreint  e.xclnsiiement, 
dans  le  langa;(e  de  la  pratique,  au  eus  où  le  débitenr  primitif  reste  étranger  à 
la  novation  Remarquez  la  valeur  différente  de  ces  diver-es  propositions  cum, 
ad  et  ex ,  dans  les  mots  de  correi  promittendi ,  adpromissor  ou  expromissor. 
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celui  de  delegatio  au  cas  où  c'est  l'ancion  débiteur  lui-même  qui 
procure  à  son  créancier  un  autre  débiteur  à  sa  place.  "Delegare 
est  vice  sua  alium  reum  dare  creditor!,  vel  cui  jusserit  (1).  » 

1698.  La  nouvelle  obligation  verbale  peut  aussi  être  contractée 
par  le  même  débiteur  envers  un  nouveau  créancier,  pourvu  que 
ce  soit  sur  Toidre  du  créancier.  Gaius  nous  présente  cette  sorte 
de  novation  comme  un  moyen  détourné  de  transporter  à  autrui 
le  bénéfice  d'une  créance  :  «  Opus  est  ut  jubente  me  tu  ab  eo 
stipuleris  :  quae  res  efGcit,  ut  a  me  liberetur  et  incipiat  tibi  teneri  : 
quae  dicitur,  novatio  obligationis  (2).  '> 

1699.  Elle  peut  l'être  môme  par  un  nouveau  débiteur  envers 
un  nouveau  créancier,  sur  l'ordre  de  l'ancien  :  cela  résulte  de  la 
définition  que  nous  venons  de  donner  de  la  délégation,  d'après 
Ulpien  {alium  reum  dare  crediiori^  vel  cui  jusserit). 

1700.  Enfin,  il  peut  arriver  que  le  débiteur  et  le  créancier 
restent  les  mêmes.  Dans  ce  cas,  si  ce  qui  est  stipulé  était  dû  en 
vertu  d'une  autre  cause  que  d'un  contrat  verbal  :  par  exemple, 
par  suite  (ïwnmutuumj  d'un  dépôt,  d'un  délit,  nul  doute  que,  bien 
qu'il  n'y  ait  rien  de  changé  dans  l'objet  ni  dans  los  modalités  de 
l'obligation,  il  ne  s'opère  novation:  c'est  même  là-dessus  qu'était 
fondée  la  possibilité  d'éteindre  foutes  les  dettes  quelconques  par 
acceptilation  (3).  Mais  si  la  première  obligation  provenant  déjà 
d'une  stipulation,  la  seconde  stipulation  n'en  diffère  en  rien,  on 
ne  voit  pas  ce  qu'il  y  a  eu  de  changé,  et  en  quoi  on  pourrait  dire 
qu'il  y  a  novation.  C'est  dans  la  supposition  d'un  cas  pareil,  que 
Gaius,  et  notre  texte  d'après  lui,  disent  qu'il  n'y  aura  novation  (jue 
si  la  stipulation  postérieure  contient  quelque  chose  de  nouveau 
{si  quid  novi  sit). 

Il  faut  remarquer,  à  ce  sujet,  ce  que  notre  texte  dit  de  l'adjonc- 
tion ou  de  la  suppression  d'un  fidéjusseur.  Gaius,  dans  ses  Insti- 
tuts, ne  parle  que  d'un  sponsor.  On  conçoit,  en  effet,  que,  la  sport' 
siOj  comme  nous  l'avons  dit  (ci-dess,,  n"  1386,  note  5),  devant 
avoir  lieu  en  même  temps,  dans  une  seule  et  même  opération ,  il 
fallait  procéder  à  un  nouveau  contrat  verbal  pour  ajouter  ou  pour 
oler  un  sponsor;  dans  ce  cas,  y  avait-il  novation  ?  L'affirma- 
tive n'avait  prévalu  qu'après  controverse,  et  contre  l'avis  des  Pro- 
cuîéiens  (4).  A  l'égard  àvi  fidejussor ^  que  les  rédacteurs  des  Insti- 
tuts de  Juslinien  ont  substitué  au  sponsor j  l'idée  d'une  novation 
n'est  plus  guère  admissible,  à  moins  de  supposer  que  les  contrac- 
tants éteignent  la  première  obligation  verbale  et  la  remplacent 
par  une  seconde  identique,  uniquement  pour  libérer  les  fidéjus- 
seurs  qui  l'avaient  garantie,  ou  que  le  même  débiteur  promet  de 

(1)  Dig.  46.  2.  h.  tit.  et  17.  f.  Uip.  —  (2)  G.M.  Coram.  2.  §  38.  —  (3)  C^, 
que  nous  avons  dit  (ci-dessus,  n"  137'?,  et  note  1)  de  la  sti^)uIation  intervenar-,': 
immédiatement  après  une  nuincivUiou  d'espèces,  c&t  fondé  sur  des  motifs  toiit 
particuliers.  —  (4)  G.ai.  3.  §  178. 

to:;:e  iri.  25 
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nouveau  la  même  chose,  en  faisant  intervenir  ou  en  s'engageant 
à  lournir  un  fîdéjusseur. 

]~0(\his.  Il  semble  qu'il  devrait  y  avoir  aussi  novation  lorsqu'il 
y  a  changement  de  dette,  et  c'est  chez  nous  (Cede  civil, 
art.  1271  ,  1°)  l'hypothèse  la  plus  simple.  Mais  il  n'en  était  pas 
ainsi  à  Rome;  il  résulte  de  l'ensemble  des  textes  qu'une  stipula- 
lion  qui  ne  portait  pas  sur  le  même  objet,  n'emportait  qu'une 
(juasi-novation,  dont  il  n'était  tenu  compte  qu'au  moyen  d'expé- 
dients prétoriens  (1). 

1701.  En  résumé,  il  suit  de  ce  qui  précède  que  la  novation 
peut  s'opérer  parle  changement  :  ou  de.  débiteur,  ou  de  créancier, 
ou  de  débiteur  et  de  créancier  à  la  ibis,  ou  de  mode  d'obligation. 

1702.  Dans  tous  les  cas,  de  savoir  si  les  deux  obli;|ations  qui 
se  succèdent  ne  sont  pas  deux  obligations  distinctes,  iniléj)en(iantes 
l'une  de  l'autre;  ou  si  la  première  est  dissoute  et  remplacée  par 
la  seconde  :  c'est  une  question  cssenlielle.  Dans  le  droit  romain 
primitil',  la  novation  s'opérait  par  le  seul  effet  de  la  formule  (2). 
Plus  tard,  ce  fut  une  question  d'intention  :  «  Si  hoc  ayaiiWj  ut 
noretia'  {3)',  "  question  susceptible,  sans  contredit,  d'amener,  en 
fait,  de  grandes  difficultés  d'appréciation  et  de  nombreux  procès. 
Le  texte  nous  dit  encore  comment  Justinien,  pour  mettre  fin  à 
ces  difficultés,  a  décidé  clairement  par  une  constitution  qu'il  n'y 
aurait  novation  qu'autant  que  les  parties  auraient  formellement  et 
expressément  déclaré  que  telle  était  leur  intention.  Cependant 
cette  constitution  n'est  pas  tellement  claire,  que  son  interprétation 
n'ait  soulevé  encore  de  difficiles  controverses  entre  les  conmien- 
taleurs  :  les  uns  entendant  la  nécessité  de  cette  déclaration  ex- 
presse de  la  part  des  parties,  radicalement,  pour  tous  les  cas;  les 
autres  seulement  pour  les  cas  où  leur  intention  pourrait  être  dou- 
teuse (4). 

1703.  Quant  à  la  novation  par  le  contrat  litteris,  que  le  nomen 
transcriptitium  ait  lieu  soi  t  a  re  in  personam^  soit  ajiersona  in  per- 
sonam, ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus  (n"  1426)  suffira  poumons 
la  faire  connaître.  Il  y  a  cela  de  bien  remarquable,  que  Gaius,  après 
avoir  traité  de  l'obligation  litteris  à  son  rang,  parmi  les  contrats, 
ne  l'indique  pas  même  au  nombre  des  moyens  d'opérer  la  nova- 
lion,  quand  il  arrive  à  cette  matière.  L'obligation  préexistante 
figure  ici  plutôt  comme  motif  de  l'inscription  du  nomen,  que 
comme  objet  d'une  novation;  mais  l'effet  de  la  novation,  toutes 
les  fois  qu'il  y  avait  une  obligation  antérieure,  séparée  de  l'in- 
scription sur  les  registres  par  un  temps  suffisant  pour  que  tout 


(1)  Cette  docirine ,  qui  était  celle  de  Gujas  et  de  Pofhier,  a  été  spécialement 
mise  en  lumière  par  M.  Gide  [Des  conditions  de  la  novation,  d'après  les  Insti- 
tutes de  Gaius.  litviie  de  lég.  franc,  et  étrang. ,  ann.  1870-1871). —  (2)  Voir 
M.  Gide,  ibid.  —  (3)  Dig.  46.  2.  8  ,^§  2  et  5.  f.  Ulp.;  28.  f.  Papln,  — 
(4)  CuD.  8.  42.  De  noral.  8.  const.  Justinian.  —  \\.  Gide,  ibid. 
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cela  ne  pût  être  considéré  comme  une  seule  et  même  opéralion, 
n'en  existe  pas  moins,  et  Théophile,  dans  sa  paraphrase  du 
titre  21  précédent,  l'énonce  formellement. 

1704.  Enfin  ce  qui  concerne  les  novations  juridiques  ou  judi- 
ciaires est  à  noter.  Nous  avons  déjà  eu  occasion  de  dire  que  dans 
les  actions  in  personam  qualifiées  de  jiidicia  légitima  et  conçues 
in  jus,  les  phases  du  procès  opéraient  deux  fois  une  sorte  de 
novation  :  la  première  par  l'effet  de  la  litis  contestatio ;  la  seconde 
par  celui  de  la  sentence.  De  telle  sorte  que  le  défendeur  est  obligé 
successivement,  d'abord  parla  cause  génératrice  de  son  obliga- 
tion; ensuite  par  la  lilis-contestalion  [litis  contestatione);  et  enfin 
par  la  sentence  [cœ  causa  judicati).  Ce  que  les  anciens,  nous  dit 
Gains,  résumaient  en  ces  termes  :  «  Ante  litem  contestatam  dare 
debitorem  oportere;  post  litem  contestatam  condemnari  oportere; 
post  condemnationem  judicatum  facere  oportere  (1).  »  Cette  sorte 
de  novation,  qui  ne  nous  a  été  parfaitement  révélée  que  par  Gaius, 
et  sur  laquelle  nous  aurons  à  revenir  en  traitant  des  aclions, 
nous  était  déjà  indiquée,  notamment  par  ce  fragment  de  Paul, 
qui  nous  signale  entre  elle  et  la  novation  volontaire  une  diffé- 
rence saillante  :  «  Aliam  causam  esse  novalionis  voluntariœ,  aliani 
judicii  accepti,  multa  exempla  ostendunt,  etc.  :  «savoir,  que 
celles-ci  n'éteignent  pas  les  privilèges,  gages  ou  hypothèques 
attachés  à  l'ancienne  créance  :  «  Neque  enim  détériorera  causam 
nostram  facimus,  actionem  exercentes,  sed  meliorem  (2).»  —  Il 
est  à  remarquer  que  Gaius,  dans  ses  Instituts,  en  traitant,  à  la 
suite  de  la  novation,  de  ces  effets  produits  par  les  phases  des 
légitima  judicia,  ne  leur  donne  pas  nominativement  le  nom  de 
novation,  lequel  ne  se  rencontre  pas  non  plus,  si  ce  n'est  d'une 
manière  indirecte,  dans  les  autres  fragments  qui  nous  sont  restés 
de  l'ancienne  jurisprudence  romaine  ;  d'où  quelques  esprits  ont 
été  portés  à  repousser  d'ici  le  mot  de  novation.  Mais  Gaius  qualifie 
à  coup  sûr  ces  effets  de  moyen  d'éteindre  les  obligations  :  a  Tol- 
litîir  adhuc  obligatio  litis  contestatione;  si  modo  legitimojudicio 
fuerit  actum,  "  et  comme  l'obligation  ne  s'éteint  ici  que  par  son 
remplacement  par  une  autre,  c'est  bien,  quant  à  l'acception 
philologique  du  mot,  et  quant  au  résultat,  une  novation.  Le 
fragment  de  Paul  dont  nous  venons  de  rapporter  le  texte,  par 
i  l'opposition  qu'il  met  entre  le  cas  de  la  novation  volontaire  [nova- 
tionis  voluntariœ)  et  celui  du  judicium  acceptiim,  fait  bien  voir 
que  l'antithèse  est,  pour  ce  dernier  cas,  celle  d'une  novation 
non  volontaire;  et  que  par  conséquent  le  mot,  comme  la  chose, 
étaient  reçus  parmi  les  jurisconsultes  romains  (3).  Ce  qu'il  y  a 
d'incontestable,  c'est  que  cette  sorte  de  novation  non  volontaire  se 

(1)  Gai.  Comm.  3.  §  ISO.  _  (2)  Dig.  46.  2.  h.  tt.  29.  f.  Paul.  —  50.  17. 
De  reg.  jur.  86  et  87.  f.  Paul.  —  ('.)  Voir  Fra;;in.  Valic.  §  263  :  «  Nec  iiiter- 
posilis  delegalionibus  aiit  inclioatis  lilibus  aciiones  novavH.  s 
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distinguait  profoiulément  par  ses  conséquences,  ainsi  que  nous 
venons  de  l'exposer,  de  la  véritable  novation,  ou  novation  volon- 
taire. Tout  le  monde  étant  d'accord  là- dessus,  le  reste  n'est 
qu'une  question  de  langage.  (App.  l,   liv.  4.) 

iV.   Hoc   anipliiis,   eœ  obligatioreft        4.  En  outre,  les  obligations  qui  se 

quœ   consensu   contrahnntur,   conlrtuia  contractent  par  le   seul  consentement, 

vohintate  dissolvuntur.  Nam  si  ïilius  et  se  dissolvent  par  une  volonté  contraire. 

Seius  inter  se   conscnscrint  ut  fundum  Car  si  Tilius  et  Seius  sont  convenus  de 

ïi'.sculauura  cniptum  Seius  haberet  ccn-  la  vente  du  fonds  Tusculanum  à  Seius 

tuiu  aureorum;  deiiide  re  nondum  se-  pour  cent  ecus  d'or;  et  qu'ensuite,  avant 

cufa,  id  est,  neque  pretio  soluto  neque  tout  fait  d'exécution,  c'est-à-dire  avant 

fiindo   tradito  ,    placuerit   inter   eos    ut  (ju'il  y  ait  eu  ni  payement  de  prix,  ni 

di'ccdcretur  ab  ea  emptione  et  vcndi-  livraison  du  fonds,  ils  conviennent  de 

tione,  int.ccm  liberantur.  Idem  est  in  se  départir  de  cet  achat  et  de  cette  vente, 

conductione   et  locatione,   et  in  ornai-  ils  sont  mutuellement  libérés.  De  même 

bus  contractibus  qui  ex  consensu  des-  dans  le  louage,  et  dans  fous  les  contrats 

ceudunt.  formés  par  le  seul  consentement. 

1705.  Ce  paragraphe  ne  s'applique  absolument  qu'à  une  seule 
supposition  :  celle  qu'après  avoir  formé  un  contrat  consensuel, 
une  vente,  un  louage,  une  société,  un  mandat,  les  parties,  d'un 
consentement  mutuel,  veulent  s'en  départir,  et  le  dissoudre  comme 
s'il  n'avait  jamais  eu  lieu.  Pour  cela,  évidemment,  il  faut  que  les 
choses  soient  encore  entières  :  «  Integris  omnibus  ;  —  omnibus 
integris  mancntibus  ;  —  antcquam  fuerit  res  secuta;  —  si  re-; 
secuta  non  fuerit;  —  priusquam  aliquid  ex  alterutra  parle 
solveretur ;  —  re  intégra,  «  disent  et  répètent  tous  les  textes  à  ce 
sujet.  En  effet,  si  un  commencement  d'exécution  a  eu  lieu  de  la 
part  de  l'une  ou  de  l'autre  des  parties,  ou  si  l'objet  du  contrat 
a  péri,  il  n'est  plus  possible  de  révoquer  les  faits  accomplis, 
d'empêcher  ce  qui  a  eu  lieu  d'avoir  existé,  et  de  faire  évanouir 
le  contrat  comme  s'il  n'en  était  jamais  rien  advenu.  La  seule 
chcse  possible  désormais,  c'est,  d'une  part,  de  le  faire  cesser 
pour  l'avenir,  si,  comme  le  mandat,  la  société  ou  le  louage,  il 
embrisse  une  certaine  durée;  et,  d'autre  part,  d'en  réparer 
autant  que  possible  les  effets  dans  le  passé,  par  de  nouveaux 
moyens  propres  à  obtenir  ce  résultat.  Qu'on  lise  tous  les  textes 
relatifs  à  ce  principe,  integris  omnibus  :  ils  sont  tous  rédigés 
dans  la  srpposition  d'un  contrat  que  les  parties  veulent  faire 
évanouir,  comme  cho.-e  non  avenue  (1). 

1 706.  Mais  que  décider  lorsqu'une  des  obligations  a  été  exécutée 
ri  qu'il  s'agit,  entre  les  parties,  d'éteindre,  par  une  remise,  celle 
a.ui  survit,  par  exemple,  lorsque  le  vendeur,  après  avoir  livré  la 


(1)  Diu.  2.  14.  De  pad.  58.  f.  Mcrat.  —  18.  1.  De  contrah.  empt.  72.  pr. 
f.  Papin.—  18.  5.  De  rescind,  vend.  3.  f,  Paul.;  et  5.  §  1.  f.  Julian.  — 46.  3. 
De  solut.  80.  f.  Pomp.;  95.  §  12.  f.  Pap.  — Cod.  4.  45.  Quando  lie.  1.  const. 
Gord.,  et  2.  const.  Diocict.  et  Maxim. —  Et  notamment  ci-dessus,  tit.  25,  §  9 
(n°  1572),   )ù  la  condition  re  intégra  est  exigée  même  en  fait  de  mandat. 
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chose  vendue,  ou  bien  après  que  cette  chose  a  péri  sans  sa  faute 
par  cas  fortuit,  veut  libéier  Taclieteur  de  la  totalité  ou  d'une  partie 
du  prix?  Peut-il  le  fair3  par  simple  convention ,  ou  faut-il  recourir 
à  une  stipulation  Aquilienne  suivie  d'acceptilation?  En  d'autres 
termes,  quels  sont  les  effets  du  pacte  de  remise  {de  non petendo) 
appliqué  à  des  obligations  provenant  de  contrats  de  bonne  foi? 
Ce  pacte  opère-t-il  la  dissolution  de  l'obligation  ipso  jure ,  ou 
seulement  au  moyen  d'une  exception?  Il  faut  remarquer  que  dans 
les  actions  naissant  de  ces  sortes  de  contrats,  il  n'est  jamais 
nécessaire  de  faire  insérer  par  le  préteur  aucune  exception  fondée 
sur  l'équité;  il  entre  dans  l'office  même  du  juge  d'en  tenir 
compte  :  d'où  il  suit  que  le  plus  souvent  il  n'y  aura,  en  fait, 
aucune  ditférence  entre  les  résultats  de  la  remise  opérée  de  l'une 
ou  de  l'autre  manière.  Cependant  il  faut  dire  qu'en  principe,  s'il 
n'y  a  eu  qu'un  simple  pacte,  l'obligation  continue  de  subsister; 
l'exception  est  sous-entendue,  mais  c'est  toujours  une  exception 
(ci-dessus,  n"  1582).  L'obligation  primitive,  qui  n'a  pns  été 
éteinte,  reste  munie  de  son  ac'ion,  sauf  à  l'obligé  à  se  défendre 
devant  le  juge  en  invoquant  le  pacte  de  non  petendo  dont  il  peut 
se  prévaloir.  Et  ceci  n'est  pas  sans  con-équences  pratiques  :  —  - 
Supposez  que  par  un  second  pacte  les  parties  reviennent  sur  le 
premier,  l'effet  de  celui-ci  en  est  annulé;  si  l'obligé,  devant  le 
juge,  invoque  le  pacte  de  non  petendo ,  le  créancier  invoquera  à 
son  tour  le  pacte  par  lequel  on  est  revenu  là-dessus,  et  comme 
l'action  est  de  bonne  foi ,  le  juge  aura  le  pouvoir  de  connaîire  et  de 
tenir  compte  de  ces  deux  faits  successifs  sans  que  la  formule  ait  eu 
besoin  de  les  indiquer;  —  supposez  qu'il  y  eût  eu  un  fidéjusseui, 
le  fidéjusseur,  dont  l'obligation  a  été  formée  verbis,  non-seule- 
ment continue  d'être  obligé,  mais  il  a  besoin,  lui,  de  faire  insérer 
dans  la  formule  l'exception  tirée  du  pacte  de  non  petendo  fait 
avec  l'obligé  principal,  dans  les  cas  où  il  peut  en  prolitcr  :  enfin 
supposez  qu'il  y  eût  eu  plusieurs  débiteurs  solidaires,  on  tombe, 
de  même  qu'à  l'égard  des  diverses  cautions  ,  dans  les  règles  du 
droit  sur  la  question  de  savoir  dans  quel  cas  le  pacte  de  non 
petendo  devra  ou  non  profiler  à  chacun  :  —  toutes  choses  qui 
n'auraient  pas  lieu  si  ce  pacte  avait  opéré  dissolution. 

1707.  Ce  que  nous  venons  de  dire  du  pacte  de  non  petendo 
suivi  d'un  pacte  contraire  est  bien  plus  sensible  lorsque  ces  pactes 
se  réfèrent  à  une  obligation  de  droit  strict,  parce  qu'alors 
l'insertion  des  exceptions  dans  la  formule  est  nécessaire  :  si  le 
défendeur  fait  insérer  dans  la  formule  l'exception  tirée  du  pacte  de 
non  petendo,  il  faudra  que  le  défendeur  y  fasse  insérer,  à  son 
tour,  la  réplique  tirée  du  pacte  contraire  qui  a  suivi  :  «  Pactus  ne 
peteret,  postea  convenit  ut  peteret  :  prius  pactum  per  posterius 
elidetur;  non  quidem  ipso  jure,  sicut  tollitur  stipulatio  per  stipu- 
lationem,  si  hoc  actum  est;  quia  in  stipulationibus  jus  continctur, 
in  pactis  factum  versatur  :  et  ideo  replicatione  exceptio  elidetur. 
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Eadem  ralione  contingit,  ne  fidejussoribus  prius  pactum  prosit  (1).  » 
Mais,  bien  qu'il  soit  rendu  ici  plus  sensible  par  la  forme  des 
exceptions  et  des  répliques,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  le 
principe  existe  dans  le  cas  précédent,  de  même  que  dans  celui-ci. 
Ici  même,  supposez  que  le  défendeur,  au  lieu  de  l'exception  m\ 
factum  tirée  du  fait  même  du  pacte  de  non petendo ,  fit  insérer 
dans  la  formule  l'exception  générale  de  dolo  tnalOj  le  demandeur 
n'aurait  plus  besoin  d'y  faire  insérer  la  réplique,  le  juge  recevant 
le  pouvoir,  par  l'exception  de  dol,  de  connaître  et  de  tenir  compte 
des  divers  pactes  qui  se  sont  succédé. 

1708.  Il  est  cependant  quelques  obligations  qui  s'éteignent 
ipso  jure,  par  le  simple  pacte  :  tels  sont  les  cas  de  l'action 
d'injures  et  de  l'action  de  vol  :  «  Qusedam  actiones  per  pactum 
ipso  jure  tolluntur  :  ut  injuriarum,  item  furti  (2).  »  —  «  Nam  et 
de  furto  pacisci  Lex  permittit  (3).  «  Cette  loi,  c'est  la  loi  des 
Douze  Tables,  dont  Festus  et  Aulu-Gelle  nous  ont  conservé  un 
fragment  à  ce  sujet  (ci-dessus,  tom.  I,  Hist.,  tab.  8,  §  2,  p.  110). 
—  Paul  fait  entrer  cet  effet  extinctif  dans  la  définition  qu'il  donne 
des  pactes  légitimes  [A);  ceux  dont  il  s'agit  ici,  en  vertu  de  la  loi 
des  Douze  Tables,  ont  ce  caractère. 

1709.  Enfin,  si  l'obligation  n'est  appuyée  que  sur  l'équité, 
sans  être  munie  d'action  en  droit  civil  ni  en  droit  prétorien, 
obligation  naturelle  seulement,  Papinien  dit  que  la  convention  de 
la  dissoudre  opérera  à  elle  seule  cette  dissolution  :  «  Quod  vinculum 
aequitatis,  quo  solo  sustinebatur,  conventionis  œquitate  dissol- 
vitur.  1)  D'où  il  conclut  que  le  fidéjusseur  qu'aurait  donné,  par 
exemple,  un  pupille  s'obligeant  sans  autorisation  du  tuteur,  se 
trouverait  libéré  aussi  bien  que  le  pupille  par  cette  convention  de 
dissolution  (5).  Mais  on  aurait  tort  d'entendre  cela  du  pacte  de 
non  petendo,  à  l'égard  duquel  il  y  a  toujours  la  question  de 
savoir,  même  en  équité,  si  ce  pacte,  dans  l'intention  des  parties, 
est  ou  non  personnel,  et  quels  sont  ceux  qui  ont  droit  d'en 
profiter. 

1710.  Il  y  avait  aussi,  dans  l'ancien  droit,  une  extinction  des 
obligations  ipso  jure  par  la  minima  capitis  deminutio,  sur 
laquelle  nous  nous  sommes  déjà  suffisamment  expliqué  (ci-dess., 
n"  1152  et  suiv.).  —  Il  se  produisait  encore  quelque  cbose  de 
semblable,  à  l'égard  des  créances  d'une  succession,  lorsque 
l'héritier,  après  avoir  fait  adition,  cédait  in  jure  l'hérédité  à  un 

(1)  Dig.  2.  14.  De  pactis.  27.  §  2.  f.  Paul.  —  (2)  Ibid.  17.  §  1.  f.  Paul.— 
(3)  Ibid.  7.  §  14.  in  fm.  f.  UIp.;  27.  §  4.  f.  Paul.;  30.  pr.  ï.  Gai.  —  47.  10. 
De  injur.  17.  §  6.  f.  UIp.  —  (4)  Ibid.  6.  f.  Paul.  :  t  Légitima  convcatio 
est  quae  lege  aliqua  confirmatur  :  et  ideo  interdum  ei  pacfo  actio  nascitur  ici 
lollitnr,  quotiens  lege  vel  senalusconsulto  adjuvatur.  i  —  (5)  DiG.  46.  3.  De 
solution.  95.  §  4.  f.  Papin.  :  «  Xaluralis  obiigatio ,  ut  pecuniae  numeratione 
ila  justo  pacto  vel  jurejurando  ipso  jure  toliitur  :  quod  vinculum  œquitalis,  quo 
solo  sustinebatur,  conventionis  œquitate  dissolvitur.  Ideoque  fldejussor,  quem 
pupiUus  dédit,  ex  istis  causis  liberari  dicitur.  i 
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autre  :  par  l'effet  de  cette  in  jure  cessio  les  débiteurs  de  cette 
iiéréditc  se  trouvaient  libérés  (1).  — Dans  ces  deux  cas,  c'était 
moins  par  elles-mêmes  que  par  la  disparition  du  débiteur  dans 
l'un ,  et  du  créancier  dans  l'autre ,  que  les  obligations  se  trouvaient 
éteintes.  Il  n'en  est  plus  question  aux  temps  de  Justinien. 

1711.  Mais  indépendamment  des  quatre  causes  exposées  dans 
notre  titre,  qui  dissolvent,  d'après  le  droit  civil,  les  obligations: 
c'est-à-dire  le  payement,  l'acceptilation,  la  novation  et  le  mutuel 
dissentiment,  il  est  quelques  autres  cas  dans  lesquels  il  s'opère 
aussi  une  sorte  d'extinction  des  obligations  fondée  sur  le  droit 
civil,  et  qui  demandent  à  être  examinés;  à  savoir:  ceux  de  la 
confusion  et  de  la  perte  de  la  chose. 

1712.  La  confusion,  qui  s'opère  lorsque  la  qualité  de  créancier 
et  celle  de  débiteur  viennent  à  se  réunir  dans  la  même  personne, 
par  exemple  par  l'effet  d'une  hérédité,  est  indiquée  par  les  juris- 
consultes comme  éteignant  civilement  l'obligation  (2).  Cependant, 
à  vrai  dire,  l'obligation  n'est  pas  éteinte;  il  y  a  seulement  un 
obstacle ,  venant  des  personnes ,  à  l'exercice  de  l'action ,  parce  que 
nul  ne  peut  s'actionner  soi-même.  Ceci  a  des  conséquences  prati- 
ques nombreuses  :  — Ainsi,  premièrement,  si  cet  obstacle  vient 
à  être  levé,  par  exemple  par  l'effet  de  la  querelle  d'inofficiosité  ou 
par  celui  d'une  restitution,  l'action  renaîtra  dans  le  premier  de 
ces  cas  ou  devra  être  également  restituée  dans  le  second  (3).  Ainsi, 
en  second  lieu ,  s'il  y  a  plusieurs  créanciers  ou  plusieurs  débiteurs 
solidaires;  ou  bien  avec  un  ou  plusieurs  débiteurs  principaux  s'il 
y  a  un  ou  plusieurs  fidéjusseurs  ou  autres  sortes  d'obligés  acces- 
soires ;  et  que,  dans  ces  cas  plus  ou  moins  compliqués,  la  succes- 
sion s'établisse  entre  deux  de  ces  personnes,  soit  les  unes,  soit 
les  autres,  suivant  les  combinaisons  si  variées  qui  peuvent  s'y 
produire,  les  effets  de  la  confusion  ne  sont  pas  toujours  les  mêmes, 
et  il  s'en  faut  de  beaucoup  qu'on  puisse  dire  dans  chacune  de  ces 
combinaisons  que  l'obligation  est  éteinte  (4).  —  Voilà  sans  doute 
pourquoi  cet  événement  ne  figure  pas  ici,  dans  les  Instituts,  au 
nombre  des  moyens  exlinctifs  de  l'obligation. 

1713.  Il  en  est  de  même  de  la  perte  de  la  chose  due.  Quand  il 
s'agit  d'un  corps  certain  [species]  qui  a  péri  sans  la  faute  du  débi- 
teur, celui-ci  se  trouve  libéré  :  à  moins  qu'il  ne  fût,  pour  une 
cause  de  droit  quelconque,  responsable  des  risques  même  fortuits  ; 
comme  il  arriverait,  par  exemple,  dans  le  cas  de  demeure  (5). 

(1)  Gai.  2.  §  35;  et  3.  §  85.—  (2)  Dig.  46.  3.  De  solution.  107.  f.  Pomp.  : 
t  Civiliter  (resolvitiir)...  cum  in  eamdem  personam  jus  slipulanlis  promilten- 
lisque  devenit;  i  et  75.  f.  Moflest.  —  (3)  Dig.  5.  2.  De  inoffic,  testam.  21. 
§  2.  f.  Paul.  —  29.  2.  De  adqiiir.  vel  amitt.  hœred.  87.  §  1.  f.  Papiii.  — 
(4)  D.  46.  1.  De  Jîdejuss.  et  mand.  71.  pr.  f.  Paul.  —  46.  3.  De  solut.  95. 
§§  2  et  3.  f.  Papin.  —  (5)  Dig.  40.  3.  De  solilion.  107.  f.  Pomp.  :  .  Cum  r.'S 
in  stipulationem  deduela,  sine  cuîpa  promissoris  in  rebus  humauis  esse  desiit.  » 
—  Dig.  45.  1.  ."e  verb,  ohlxj.  %\.  f.  Pomp.;  82.  §  1.  f.  L'Ip. 
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Cependant,  à  vrai  dire,  il  y  a  plutôt  ici  un  obstacle  matériel, 
provenant  de  la  chose,  à  l'exécution  de  robligation,  qu'une 
extinction  de  cette  obligation.  Aussi  cet  événement  ne  figure-t-il 
pas  non  plus  dans  notre  titre.  Il  faut,  pour  en  déterminer  les 
règles,  se  reporter  à  ce  qui  concerne  les  risques  dans  les  divers» 
contrats  (ci-dcss.,  n"  1333,  1470  et  1601),  et  la  prestation  des 
fautes  (ci-dess.,  n"  1633  et  suiv.),  —  Nous  avons  déjà  parlé 
(ci-dess.,  n"  1333)  de  la  difficulté  de  cette  question  :  si  la  chose 
détruite  est  rétablie,  l'obligation  reprend -elle  naissance?  Les 
textes  du  Digeste  nous  présentent,  à  ce  sujet,  une  opposition 
radicale  entre  un  fragment  de  Celse  et  divers  fragments  de  Paul, 
relativement  au  legs  ou  à  la  promesse  qui  aurait  été  faite  d'un 
esclave,  lequel,  affranchi  postérieurement,  serait  ensuite  redevenu 
esclave.  Celse  voulait  que  le  legs  ou  l'obligation  résultant  de  la 
promesse  reprît  alors  son  effet  ;  mais  Paul  nous  dit  que  cela 
n'avait  pas  été  admis  {îiec  admissiim  est  quod  Cehtis  ait),  parce 
(|ue  dans  ce  nouvel  esclave  il  y  a  comme  un  autre  homme.  L'in- 
sertion du  fragment  de  Celse  est  une  inadvertance  des  compila- 
teurs du  Digeste,  et  Paul,  postérieur  à  Celse  de  plus  d'un  siècle, 
semble  nous  indiquer  positivement  la  jurisprudence  qui  avait 
jirévalu.  Par  d'autres  exemples  qu'il  donne,  celui  d'une  barque 
dont  les  matériaux  ont  été  désassemblés  par  le  maître  et  ensuite 
réassemblés  de  nouveau,  on  voit  qu'il  s'attache  à  la  question  de 
savoir  si  on  peut  dire  que  la  chose  rétablie  soit  la  même  chose, 
ou  si  c'est  une  chose  nouvelle.  Dans  ce  dernier  cas  l'obligation 
ne  renaît  pas  :  «  In  perpetuum  enim  sublata  obligatio  restitiii  non 
potest  (1).  » 

1714.  Enfin,  pour  ce  qui  est  des  causes  qui,  d'après  le  droit 
civil,  laissent  subsister  l'obligation,  mais  qui  procurent  au  débi- 
teur une  exception  pour  se  défendre  contre  l'action  du  créancier 
(extinction  exceptionis  ope),  telles  que  le  pacte  de  remise,  le 
serment,  la  transaction,  la  compensation,  etc.,  nous  en  parlerons 
dans  l'ordre  de  notre  texte,  en  traitant  des  exceptions. 

(1)  Dig.  32.  De  légat.  79.  §  3.  f.  Gets.;  et  34.  4.  De  adim.  lerjnt.  27.  §  1. 
f.  Paul.  :  ce  qui  concerne  les  révocations  de  legs.  —  45.  1.  De  verb,  ohlig. 
83.  §  5.  f.  Paul.  ;  et  46.  3.  De  solut.  98.  §  8.  f.  Paul.  :  ce  qui  concerne 
l'extinction  des  obligations.  —  Voir  sur  ce  sujet  la  publication  spéciale  de  notre 
collègue  M.  Labbé  :  Étude  sur  quelques  difficultés  relatives  à  la  per' e  de  la 
chose  due  et  à  la  confusion  (textes  du  droit  romain  expliqués).  Paris,  18G8» 
in-8». 


RÉSUME  DU  LIVRE  TROISIEME, 

(TIXaE   XIII    A    ZXXX.  ) 


DES  OBLIGATIONS. 

Notion,  sujets  et  objet  de  l'obligation. 

L'obligation  constitue  ce  qu'on  nomme  aujourd'hui  des  droits  per 
sonnets. 

Elle  est  définie  d.ms  les  Instituts  :  «  Juris  vinculum,  quo  necessitate 
adstringimur  alinijus  solvendœ  rei,  secundum  nostrœ  civitatis  jvra.  » 
Les  principaux  termes  techniques  qui  s'y  referent  dans  la  langue  du  droit 
sont  tirés  de  cette  figure  de  langage  :  un  lien  ,  une  attache,  qui  assujettit 
une  personne  h  une  autre.  —  Là  nous  trouvons  indispensablenicnt , 
comme  sujets  du  droit,  deux  personnes  :  l'une,  sujet  actif,  que  l'on 
nomme  creditor,  créancier  (de  credere,  avoir  confiance,  donner  crédit)  ; 
l'autre,  sujet  passif,  nommé  debitor,  débiteur. 

L'objet  de  l'obligation  aboutit  toujours,  en  définitive,  à  une  chose 
qu'il  s'agit  de  fournir  [alicujus  solvendœ  rei),  en  prenant  le  mot  de  chose 
dans  son  acception  juridique  la  plus  étendue;  dare,  facere ,  prœstarc , 
sont  trois  mots  dont  la  réunion  est  sacramentelle  dans  les  formules  du 
droit  romain,  pour  embrasser  en  toute  sa  généralité  l'objet  que  les  ol)li- 
gations  peuvent  avoir.  Dare  se  réfère  uniquement  à  la  translation  de  la 
propriété  lomaine  ;  prœstare  est  l'expression  la  plus  générale,  applic;;ble 
à  toute  sort*  d'avantage  qu'il  s'agit  de  procurer;  en  un  mot,  à  toute 
sorte  de  prestation,  soit  de  choses,  soit  de  droits,  soit  de  faits  positifs 
ou  négatifs. 

Diverses  espèces ,  et  effets  de  l'obligation. 

La  définition  romaine  de  l'obligation  ne  s'applique  qu'à  l'obligation 
existant  suivant  le  droit  civil  {secundum  nostrœ  civitatis  jura).  Toutefois, 
le  temps  a  fait  admettre,  dans  le  droit  romain,  trois  classes  diverses 
d'obligations  :  1°  obligations  civiles  [civiles  obligationes),  celles  qui  exis- 
tent et  produisent  leurs  pleins  effets  d'après  le  droit  civil;  2»  obligations 
prétoriennes  ou  honoraires  [prœtoriœ  vel  honorariœ  obligationes) ,  celles 
qui  ont  été  introduites  par  la  juridiction  prétorienne,  et  munies  de 
moyens  prétoriens  pour  leur  mise  à  effet;  3°  enfin,  les  obligations 
naturelles  [naturales  obligationcs) ,  celles  qui  ne  sont  confirmées  ni 
par  le  droit  civil,  ni  par  le  droit  prétorien  ,  mais  dont  la  jurisprudence 
philosophique  a  fait  reconnaître  l'existence,  avec  quelques  effets  ,  sur  le 
fondement  seul  du  droit  des  gens  et  de  la  raison  naturelle. 

L'effet  principal  de  l'obligation  civile  consiste  dans  la  nécessité  pour 
le  débiteur  de  faire  la  prestation  dont  il  est  tenu  ,  et  dans  l'action  que  le 
créancier  a  pour  l'y  contraindre.  L'obligation  prétorienne  produit  aussi 
une  action ,  mais  une  action  seulement  prétorienne  :  soit  action  utile , 
soit  action  spéciale,  de  l'invention  du  préteur. 
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Enfin  les  obli<]ations  naturelles  ne  produisent  aucune  action  ni  civile, 
ni  prétorienne;  mais  ce  qui  a  été  payé  en  exécution  de  ces  obligations 
ne  peut  être  répété  comme  non  dû  et  payé  par  erreur  ;  le  créancier  peut 
les  faire  valoir  par  le  moyen  des  exceptioiis,  si  l'occasion  s'en  présente; 
et  elles  peuvent  servir  de  base  à  des  contrats  accessoires  ou  de  garantie, 
qui  supposent  une  obligation  préexistante. 

Sources  ou  causes  des  obligations  en  général. 

Tout  droit  est  engendré  par  un  fait  :  en  conséquence,  pas  d'obligation 
qui  ne  provienne  d'un  fait.  A  ne  considérer  les  choses  que  philosophi- 
quement, 1°  le  consentement  mutuel  des  parties;  2°  les  faits  par  suite 
desquels  une  personne  peut  avoir  nui  par  sa  faute  à  une  autre  :  cas  régis 
par  cette  maxime  de  raison  naturelle,  qu'il  faut  réparer  le  mal  que  l'on 
a  causé  à  tort;  3»  les  faits  par  suite  desquels  une  personne  peut  se  trou- 
ver, soit  volontairement,  soit  involontairement,  enrichie  du  bien  d'une 
autre  :  cas  régis  par  cette  autre  vérité  morale,  que  nul  ne  doit  s'enrichir 
au  préjudice  d'autrui;  4»  enfin,  certaines  relations  entre  les  personnes, 
dans  la  constitution  de  la  famille  ou  de  la  société  :  tels  sont  les  faits  que 
la  pure  raison  philosophique  nous  offre  comme  pouvant  être  générateurs 
d'obligations. 

Mais  le  droit  civil  des  Romains  n'a  pas  opéré  aussi  largement.  Il  n'a 
reconnu  d'obligation ,  de  vinculum  j  tir  is ,  que  dans  des  cas  rigoureuse- 
ment précisés  par  lui,  et  peu  nombreux.  Ce  n'est  que  graduellement, 
par  l'édit  du  préteur,  par  la  jurisprudence,  par  les  constitutions  impé- 
riales, et  sous  l'intervention  toujours  plus  grande  des  idées  du  droit  des 
gens,  que  ces  cas  ont  été  étendus. 

Ainsi,  à  l'égard  de  ceux  qui  puisent  leur  source  dans  le  consentement 
des  parties,  le  mot  de  contrat  [contractus)  est  réservé  aux  conventions 
spécialement  reconnues  comme  obligatoires  et  munies  d'une  action  par 
l'ancien  droit  civil  des  Romains  ;  la  marche ,  en  cola ,  paraît  avoir  été 
celle-ci  :  1»  le  nexum,  opération  per  ces  et  iibram,  remplacée  avec  le 
temps  par  la  simple  tradition  ou  remise  de  la  chose,  c'est-à-dire  la 
réunion  du  symbole  matériel  et  des  formules  sacramentelles  ;  2»  les  for- 
mules sacramentelles  seules,  première  dérivation  de  V opéràlion per  œs  et 
Iibram  que  l'on  suppose  accomplie;  3°  l'écriture  investie  d'un  caractère 
civil,  sur  un  registre  spécial  et  pour  ainsi  dire  consacré  :  seconde  déi'i- 
vation  de  l'opératian  per  œs  et  Iibram  que  l'on  suppose  encore  accom- 
plie ;  4"  enfin  ,  le  simple  consentement,  mais  seulement  dans  quatre  cas 
dérivés  du  droit  des  gens  et  accueillis  par  le  droit  civil.  D'oîi  quatre 
classes  de  contrats  :  1"  re,  2"  verbis,  3°  litteris,  4°  consensu.  En  dehors 
de  ces  contrats,  la  convention  des  parties  reçoit  'e  nom  de  pactum, 
pactio,  conventio.  Selon  le  droif  civil  strict ,  elle  ne  produit  pas  d'action  ; 
cependant  plusieurs  circonstances  peuvent  modifier  cette  rigueur,  et 
donner  aux  pactes  divers  effets  juridiques. 

A  l'égard  des  faits  qui  ne  sont  pas  le  résultat  du  consentement  mutuel 
des  parties ,  l'ancien  droit  civil,  sous  le  nom  de  noxa,  plus  tard  malefi- 
cium,  delictum,  a  précisé  encore  et  muni  d'une  action  un  certain  nombre 
de  cas  dans  lesquels  l'obligation  résulte  du  préjudice  causé  à  tort  à 
autrui;  et  le  droit  prétorien  y  a  fait  quelques  additions.  —  De  là  deux 
sources  d'obligations  :  le  contrat  et  le  délit.  «  Omnis  cnim  obligatio  vel 
ex  contractu  nascitur,  vel  ex  delicto  ;  »  et  lorsque  la  jurisprudence  vient 
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à  reconnaître  des  causes  différentes,  elle  les  ramt-ne,  elle  les  assimile 
aux  deux  sources  primitives  ;  elle  dit  que  ce  sont  comme  des  figures 
variées  de  ces  causes  légitimes  [varice  causarum  fi gurœ)  ;  que  l'obligation 
naît  comme  elle  naîtrait  d'un  contrat  [quasi  ex  contractu^,  ou  comme 
elle  naîtrait  d'un  délit  [quasi  ex  delicto).  D'où  ,  en  spécifiant  les  détails 
du  système  dans  son  ensemble,  quatre  origines  pour  les  obligations  :  ex 
contractu f  ou  quasi  ex  contractu;  ex  malcficio,  ou  quasi  ex  maleficio. 

Sources  ou  causes  des  obligations  en  particulier.  —  Des  contrats. 
—  1°  Contrats  formés  re. 

Ces  contrats  sont  au  nombre  de  quatre  :  1"  le  mutwim,  que  nous  nom- 
mons aujourd'hui  prêt  de  consommation;  2°  le  commodatum ,  nommé 
par  nous  prêt  à  usage;  3°  le  dépôt  [depositum) ,  et  4°  le  gage  [pignus). 
Ces  contrats,  dans  le  plus  ancien  droit  civil  des  Romains,  avaient  lieu 
par  la  mancipation,  per  œs  et  libram,  remplacée,  avec  le  temps,  parla 
tradition  ou  par  la  simple  remise  de  la  chose.  On  dit  qu'ils  ne  peuvent 
exister  que  par  cette  livraison  [re] ,  parce  que  l'obligation  essentielle  et 
caractéristique  qu'ils  produisent  est  l'obligation  de  rendre  :  or,  il  ne 
peut  être  question  de  rendre  qu'autant  qu'on  a  préalablement  reçu. 

hemutuum  est  un  contrat  dans  lequel  l'un  des  contractants  transfère 
en  propriété  à  l'autre  des  choses  considérées  in  génère,  que  celui-ci 
s'oblige  à  lui  rendre,  en  un  temps  donné,  en  mêmes  qualité  et  quantité. 
Ce  contrat  ne  produit  qu'une  seule  obligation  :  celle  de  rendre.  Il 
n'existe  pas  si  celui  qui  a  livré  les  choses  n'en  était  pas  propriétaire. 
—  Le  5.  C.  Macédonien  décide  que  quiconque  aura  prêté  de  l'argent  à 
un  fils  de  famille  sans  le  consentement  du  chef  ne  recevra  pas  d'action 
pour  se  le  faire  rendre. 

Le  commodatum  est  un  contrat  dans  lequel  l'un  des  contractants  remet 
gratuitement  à  l'autre,  avec  faculté  de  s'en  servir,  une  chose  considérée 
comme  corps  certain  [inspecte),  que  celui-ci  s'oblige  à  lui  restituer 
identiquement  en  un  temps  donné.  Le  prêteur  se  nomme,  en  droit 
romain,  commodans ;  l'emprunteur  y  est  désigné  par  cette  périphrase, 
qui  commodatum  accepit.  Ce  contrat  ne  transicre  à  l'emprunteur  ni  la 
propriété,  ni  même  la  possession  de  la  chose.  Il  peut  s'appliquer  même 
à  la  chose  d'autrui.  Il  est  essentiellement  gratuit ,  sous  peine  de  dégénérer 
en  quelque  autre  convention.  Il  donne  naissance  à  deux  obligations  : 
l'une  produite  immédiatement  et  nécessairement  par  le  contrat,  celle 
de  l'emprunteur,  tenu  de  conserver  et  de  rendre  la  chose;  l'autre  qui 
peut  naître  par  suite  de  faits  postérieurs  [ex  post  facto] ,  celle  du  prê- 
teur, d'indemniser  l'emprunteur  de  certaines  dépenses  ou  de  certains 
préjudices  survenu;;  à  l'occasion  de  la  chose.  L'emprunteur  est  respon- 
sable,  généralement,  de  son  dol  et  de  toute  faute  que  ne  commettrait 
pas  un  père  de  famille  très-diligent;  le  prêteur,  seulement  de  son  dol  et 
de  la  faute  grave  assimilée  au  dol. 

Le  depositum  est  un  contrat  dans  lequel  l'un  des  contractants  remet 
en  garde  à  l'autre  une  chose  considérée  comme  corps  certain  [vi  specie  \ , 
que  celui-ci  s'oblige  gratuitement  de  garder,  et  de  rendre  quand  elle  lui 
sera  demandée.  Celui  qui  fait  le  dépôt  se  nomme  deponens^  et  celui  qui 
le  reçoit,  deposilarius.  Le  déposant  conserve  la  propriété  et  même  la 
possession  de  la  chose  déposée.  Deux  obligations  naissent  du  contrat  : 
l'une  essentielle  et  produite  immédiatement ,  celle  de  garder  et  de  rendre , 
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contractée  parle  dépositaire;  l'autre,  éventuelle,  résultant  de  faits  posté 
rieurs  {ex  post  facto),  celle  qu'a  le  déposant  d'indemniser  le  dépositaire, 
'des  frais  occasionnés  par  la  garde  de  la  chose.  L'un  des  contractants,  le 
déposant,  est  responsable  de  toute  faute;  l'autre,  le  dépositaire,  seule- 
ment de  celles  qu'il  ne  commettrait  pas  dans  la  gestion  habituelle  de 
ses  propres  affaires.  Le  dépôt,  comme  le  commodat,  est  essentiellement 
gratuit. 

Le  gage  (pigmis)  se  présente  sous  deux  rapports  bien  différente: 
1»  sous  celui  du  droit  réel  conféré  au  créancier,  droit  qui  est  produit  par 
le  seul  effet  de  la  convention,  sans  nécessité  d'aucune  tradition;  2»  sous 
le  rapport  du  contrat. 

Le  contrat  n'existe  que  par  suite  de  la  remise  de  la  chose  (re).  L'obli- 
gation principale,  qui  en  naît  immédiatement,  est  celle  du  créancier, 
tenu  de  donner  ses  soins  à  la  conservation  delà  chose,  et  de  la  restituer 
après  entière  satisfaction  à  sa  créance.  Une  obligation  éventuelle  peut 
naître  des  faits  postérieurs  [ex  post  facto),  pour  celui  qui  a  remis  le  gage  : 
celle  d'indemniser  le  créancier  des  frais  faits  pour  la  conservation  de 
la  chose.  Les  deux  contractants  sont  tenus  léciproquement,  l'un  envers 
l'autre,  de  toute  faute.  Celui  qui  a  remis  le  gage  en  conserve  la  pro- 
priété, s'il  l'avait.  Les  effets  juridiques  de  la  possession  se  partagent 
entre  lui  et  le  créancier  :  il  en  conserve  le  bénéfice,  quant  à  l'usucapion  ; 
le  créancier,  au  contraire ,  acquiert  le  droit  aux  actions  et  aux  interdits 
possessoires  qui  doivent  avoir  pour  but  de  faire  maintenir  la  chose  en 
son  pouvoir. 

Les  contrais  formés  re ,  non-seulement  le  mutuitm,  mais  encore  le 
dcpositum  et  \e  pigmis ,  se  faisaient  jadis  par  la  mancipation  [per  œs  et 
libram).  Les  mots  mutuum,  commodatum ,  deposilum,  pUjnus,  dans 
leur  origine  primitive,  désignent  non  pas  le  contrat,  mais  la  chose  même 
qui  en  fait  l'objet. 

Sous  le  rapport  des  actions  qui  en  naissent,  le  mutuum  d'une  part, 
et  d'autre  part  les  trois  autres  contrats,  le  commodat,  le  dépôt  et  le 
gage,  forment  deux  classes  bien  distinctes.  —  Le  mutuum  donne  lieu 
à  \d  condictio,  action  de  droit  strict,  dérivée  de  l'ancien  droit  romain, 
commune  aux  divers  contrats  du  strict  droit  civil,  et  unilatérale.  Le 
commodat,  le  dépôt  et  le  gage  produisent  chacun  une  action  spéciale 
pour  eux  seuls ,  tirant  son  nom  de  celui  même  du  contrat  :  actions  de 
bonne  foi ,  données  pour  la  poursuite  des  engagements  réciproques  des 
contractants,  à  l'un  sous  la  qualification  d'action  directe,  et  à  l'autre 
50US  celle  d'action  contraire  :  actio  directa,  ou  contraria  :  commodati, 
depositi,  ou  pigneratitia. 

2"  Contrats  formés  verbis. 

Il  y  a  trois  sortes  de  contrats  formés  verbis.  Le  plus  général  et  le 
plus  important  :  la  stipulation  suivie  de  promesse,  première  dérivation 
du  nexuvi,  paroles  qui  se  détachent  de  la  formalité  de  Vœs  et  libra  ;  et, 
en  outre,  dans  quelques  cas  particuliers,  la  dotis  diclio,  et  la  jurata 
operarum  promissio  liberli,  qui  ne  sont  plus  en  usage  sous  Justinien, 

Le  contrat  verbal  de  stipulation  consiste  dans  une  interrogation  pré- 
cise faite  par  le  futur  créancier  au  futur  débiteur  :  spoxdes?  dabis?  pro- 
MiTTis?  et  dans  la  réponse  affirmative  et  conforme  de  celui-ci  :  spondeo  , 
DAiio ,   PUUMiiTO.  L'interrogation  porte  le  nom  technique  de  stipulation 
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(stipulatio)  \  la  réponse,  celui  de  promesse  (promissio)  \  l'ensemble 
forme  le  contrat  verbal,  auquel  on  donne  quelquefois  aussi,  par  figure 
de  langage,  le  nom  de  stipulation,  en  prenant  la  partie  pour  le  tout. — 
La  stipulation,  dans  son  origine,  est  une  forme  éminemment  civile, 
réservée  exclusivement  aux  seuls  citoyens  romains.  La  formule  primitive 
et  quiritaire  était  celle-ci  :  spoxdes?  spondeo.  Avec  le  temps  on  a  trouvé 
un  moyen  pour  étendre  la  stipulation  même  aux  étrangers.  La  formule 
quiritaire  sPO.vnEs?  spoiVDEO,  a  été  toujours  réservée  aux  seuls  citoyens  : 
mais  on  a  admis  les  autres  formes  d'interrogation  :  promittis?  promitto, 
DAi5is?DAco,  etc.,  commc  étant  du  droit  des  gens  et  permises  même  aux 
étrangers. 

Cette  forme  d'engagement  est  de  la  plus  grande  généralité  et  peut 
s'appliquer  à  toute  sorte  d'oliligations,  pourvu  qu'elle  soit  licite.  — Mais 
elle  ne  produit  d'engagement  que  d'un  seul  côté,  de  la  part  du  promettant. 

—  L'action  à  laquelle  elle  donne  naissance  est,  de  même  que  pour  le 
mutuum,  la  vieille  action  personnelle  du  droit  civil,  la  condictio  certi, 
dans  le  cas  où  l'objet  de  la  stipulation  est  une  somme  d'argent  ;  et,  dans 
le  cas  contraire,  la  condictio  incerti,  nommée,  dans  ce  cas  particulier, 
actio  ex  stipulatu. 

Le  mécanisme  de  la  stipulation  est  tel,  que,  pour  le  même  objet 
d'obligation,  il  est  possible  qu'il  intervienne,  soit  plusieurs  stipulants, 
soit  plusieurs  promettants.  —  L'opération  peut  avoir  lieu  de  manière 
que  toutes  les  interrogations  interviennent  d'abord,  pour  ainsi  dire, 
comme  en  un  seul  faisceau,  et  ensuite  toutes  les  réponses  conformes. 
L'acte  alors  ne  forme  qu'un  seul  tout,  qu'un  seul  contrat  ver'ial.  On 
dit  qu'il  y  a  deux  ou  plusieurs  costipulants  {duo  rei  stipulaiidi) ,  deux 
ou  plusieurs  copromettants  [duo  rei  promittendi);  et  on  les  nomme 
conrei  ou  correi.  Chacun  d'eux  est  créancier  ou  débiteur  pour  la  totalité 
(m  solidum). 

L'opération  peut  encore  être  faite  de  telle  manière,  qu'une  première 
stipulation  suivie  d'une  réponse  conforme  ayant  eu  lieu  et  formant,  en 
elle-r  ênie,  obligation  complète  et  principale,  il  intervienne,  pour  la 
garantir  et  la  fortifier,  un  nouveau  contrat  par  paroles,  distinct,  mais 
accessoire,  dans  lequel  le  même  objet  soit  ou  stipulé  du  même  débiteur 
par  un  second  stipulant ,  ou  promis  au  même  créancier  par  un  second 
promettant.  Il  y  a  alors  plusieurs  contrats  par  paroles  :  l'un  principal, 
et  les  autres  accessoires.  —  Celui  qui  s'adjoint  ainsi  à  un  créancier  prin- 
cipal, pour  stipuler  du  même  débiteur  la  même  chose,  se  nomme  adsli- 
pulator.  Celui  qui  s'adjoint  à  un  débiteur  principal,  pour  promettre  la 
même  chose  au  même  créancier,  porte  le  nom  générique  à' adpromissor. 

—  11  n'y  avait  qu'une  sorte  d'adslipulator,  en  quelques  termes  qu'il  eût 
interrogé.  Mais  son  uliliié  ayant  cessé,  par  suite  de  la  fixulté  admise,  et 
de  j)!us  en  plus  étendue,  d'agir  et  de  plaider  par  procureur,  son  usage 
tomba  bientôt  en  désuétude.  —  Au  contraire,  les  ad()romissions  offrai.t 
une  grande  utilité  pratique  dans  les  affaires,  ler.r  usage  fut  de  plus  en 
plus  étendu.  On  en  distingua  de  trois  sortes,  selon  la  formule  d'inter- 
rogation et  de  promesse  :  1»  la  sponsio,  exclusivement  réservée  aux 
citoyens  romains,  faite  en  la  formule  quhilaire  :  idem  spoxdes?  spoxdeo, 
d'où,  pour  celui  qui  promet  ainsi,  le  nom  de  sponsor j  2°  la  Jidcpro- 
missio,  faite  en  cette  formule  :  idem  fidepromittis?  fidepromitto  ,  intro- 
duite pour  étendre,  à  l'aide  d'un  changement  de  formule,  ce  contrat 
accessoire  aux  étrangers  :  elle  u'est,  en  conséquence,  que  la  sponsio 
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mise  h  la  portée  des  peregrins ,  et  se  régit  par  les  mêmes  principes  ; 
d'où,  pour  celui  qui  promet  ainsi,  le  nom  Ae  fidepromissor ;  3»  enfin  la 
fidejussio,  faite  en  cette  formule  :  fidejures?  fidejubko  ,  ou  autre  équiva- 
lente, introduite  pour  sortir,  à  l'aide  d'un  changement  de  formule,  des 
règles  étroites  auxquelles  étaient  assujetties  les  deux  qui  précèdent;  d'oti, 
pour  celui  qui  promet  ainsi,  le  nom  à&  fidejussor.  lanA'xs  que  \a  sponsio 
et  la  Jidepromissio  ne  pouvaient  s'adjoindre  qu'à  un  contrat  verbal,  au 
moment  même  où  il  avait  lieu  ,  Va  fidejussio  pouvait  accéder  pour  garantir 
toute  obligation  quelconque,  soit  avant,  soit  après  sa  naissance.  —  Les 
deux  premières,  sous  Justinien,  ont  disparu.  La  fidijussio  est  la  seule 
qui  reste. 

Les  stipulations  se  divisent,  selon  l'aulorité  d'où  elles  émanent,  en 
stipulations  :  1»  conventionnelles  (convenlionales) ,  dérivant  de  la  libre 
convention  des  parties;  2°  prétoriennes  [prœtoriœ) ,  quiont  lieu  unique- 
ment injure,  par  l'ordre  du  préteur,  et  auxquelles  la  partie  qui  doit  les 
fournir  est  forcée  par  des  moyens  de  contrainte  prétoriens  ;  3°  judiciaires 
(judiciales)  ,  qui  ont  lieu  uniquement  injudicio,  sur  l'ordre  du  juge  : 
faute  de  quoi,  la  partie  qui  doit  les  fournir  sera  condamnée;  4°  enfin 
communes  { commu?ies) ,  c'est-à-dire  qui  peuveirt  avoir  lieu,  selon  les 
cas,  soit  sur  l'ordre  du  préteur,  soit  sur  celui  du  juge. 

3°  Contrats  formés  litteris. 

Le  contrat  litteris  est  une  seconde  dérivation  de  l'antique  forme  des 
obligations  per  œs  et  libram.  Il  consiste  à  considérer  la  somme,  objet  de 
l'obligation,  comme  pesée  et  donnée  d'une  part,  comme  reçue  de  l'autre, 
et  à  l'inscrire  comme  telle,  en  la  formule  consacrée,  sur  le  registre 
domestique  [tabulœj  codex  accepti  et  expensi)  ;  d'où  les  noms  de  expen- 
silatio ,  pour  ce  contrat;  pccunia  expensa  lata,  ou  accepta  relata,  pour 
la  somme  qui  en  fait  l'objet.  Il  y  a  un  parallélisme  bien  remarquable  et 
bien  instructif  à  établir  entre  l'expeiisilation  et  la  stipulation,  si  l'on  veut 
jeter  quelque  jour  sur  la  matière.  —  Le  contrat  litteris,  en  cette  forme, 
étant  exclusivement  propre  aux  citoyens  romains,  on  l'a  étendu,  sous 
une  forme  différente,  aux  étrangers,  dans  les  syngraphœ  et  dans  les  chi- 
rographa.  —  Avec  le  temps,  l'expensilation  et  les  syngraphœ  tombent 
en  désuétude.  L'introduction  de  l'exception  non  numeratœ  pecuniœ  fait 
déchoir  le  chirograplium  lui-même ,  et  amène  sa  confusion  avec  la  cautio 
ou  simple  écrit  probatoire  ,  du  moins  dans  le  cas  où  celte  cautio  se  réfère 
à  un  muluum.  Tel  est  l'état  où  le  contrat  litteris  se  trouve  à  l'époque  de 
Justinien  ;  et  c'est  ainsi  qu'il  passe  dans  sa  législation. 

4°  Contrats  formés  par  le  seul  consentement. 

Ces  contrats  sont  au  nombre  de  quatre  seulement  :  la  vente  {emptio- 
vendilio)y  le  louage  {locatio-conductio) ,  la  société  (societas),  et  le  mandat 
[inandatum] .  Il  y  en  a  véritablement  un  cinquième,  le  contrat  d'emphy- 
.téose;  mais  il  n'entre  pas  en  compte,  parce  que,  jusqu'aux  derniers 
'temps,  il  n'a  été  considéré  que  comme  un  louage,  ou,  selon  d'autres, 
comme  une  vente.  —  Ces  contrats  sont  dérivés  du  droit  des  gens;  ils  ont 
cela  de  distinctif,  qu'ils  produisent  des  obligations  de  part  et  d'autre 
[ullro  cilroque),  et  que  leurs  effets  se  déterminent  d'après  l'équilé  {e.v 
(B(juo  et  bono). 
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Vente  (emptio-venditio). 

La  vente  [emptio-venditio)  est  un  contrat  dans  lequel  l'obligation  prin- 
cipale des  contractants  est  :  pour  l'un,  de  procurer  à  l'autre  la  faculté 
d'avoir  une  chose  comme  s'il  en  était  propriétaire  [prœstare  rem  habere 
licere)  ]  et  pour  celui-ci,  d'en  payer  un  cei-tain  prix  en  monnaie.  Le 
premier  contractant  se  nomme  venditor;  le  second ,  emptor  j  et  le  prix  ^ 
prethtm. 

Le  contrat  se  forme  par  le  seul  consentement  :  cependant,  d'après  une 
constitution  de  Justinien,  si  les  parties  sont  convenues  de  le  rédiger  pac 
écrit,  il  ne  sera  parfait  que  lorsque  l'écrit  aura  élé  dressé  et  qu'il  n'y 
manquera  plus  rien.  Les  arrhes  (arr/iœ)  n'étaient  autrefois  qu'un  signe 
de  la  conclusion  du  contrat  :  d'après  Justinien  ,  elles  dotment  à  chaque 
partie  la  faculté  de  se  dédire,  le  vendeur  en  perdant  les  arrhes  et 
l'acheteur  en  les  restituant  au  double.  —  Toute  chose  qui  est  dans  le 
commerce,  même  la  chose  d'aulrui,  peut  faire  l'objet  d'une  vente.  Le 
prix  doit  consister  essentiellement  en  monnaie  {in  numerata  pecunia) , 
et  être  certain  (certitm). 

Le  contrat  par  lui-même  ne  transfère  pas  à  l'acheteur  la  propriété 
de  la  chose  vendue;  son  unique  effet,  en  sa  qualité  de  contrat,  est  de 
produire  des  obligations.  Le  vendeur  n'est  pas  même  obligé  de  rendre 
l'acheteur  propriétaire  de  la  chose  vendue;  tandis  que  l'acheteur  est 
obligé  de  lui  transférer  la  propriété  du  prix  qu'il  lui  paye.  L'obligation 
du  vendeur,  prœstare  emptori  rem  habere  licere ,  contient  à  la  fois  celle 
de  transférer  la  possession  de  la  chose  {rem  Iradere),  et  celle  de  garantir 
de  toute  éviction  {auctoritatcm  prœstare).  Outre  la  garantie  de  l'évic- 
tion, il  est  encore  obligé  à  celle  des  défauts  cachés  de  la  chose.  L'usage 
avait  introduit  certaines  coutumes  reçues  à  ce  sujet,  et  l'édit  des  édiles 
rurules  avait  réglé  la  matière.  —  Le  vendeur  et  l'acheteur  sont  mutuel 
iement  tenus  l'un  envers  l'autre,  no/i-seulement  de  leur  dol,  mais  de 
toute  espèce  de  faute. 

Une  fois  le  contrat  de  vente  intervenu,  et  avant  même  toute  tradition, 
les  risques  de  la  chose  passent  à  l'acheteur,  en  ce  sens  que  ce  sera  lui 
qui  profitera  ou  qui  souffrira,  en  définitive,  des  augmentations  ou  des 
diminutions  que  la  chose  aura  éprouvées,  ou  même  de  sa  perte  totale 
survenue  sans  faute  ni  demeure  de  la  part  du  vendeur;  parce  que  l'obli 
gation  qu'a  celui-ci ,  de  livrer  et  de  faire  avoir,  s'applique  à  la  chose  telle 
qu'elle  se  trouve  au  moment  où  la  tradition  doit  être  faite.  —  Les  parties 
peuvent,  du  reste,  sur  tous  ces  points,  étendre  ou  restreindre  plus  ou 
moins  leurs  obligations,  soit  par  des  pactes,  soit  par  des  stipulations. 
Elles  peuvent  aussi  former  leur  contrat  de  vente  avec  adjonction  de 
pactes  accessoires  qui  en  modifient  en  divers  sens  les  effets,  et  qui, 
intervenus  en  même  temps  que  le  contrat,  en  font  partie  intégrante  et 
86  poursuivent  par  la  même  action. 

Le  contrat  produit  :  l'action  empti  ou  ex  cmpto ,  pour  l'acheteur;  et 
i'action  vendili  ou  ex  vendito,  pour  le  vendeur  :  actions  directes,  de 
lionne  foi  {boncB  Jidei) ,  qui  servent  à  poursuivre  l'exécution  de  toutes 
les  obligations  quelconques,  dérivant,  ex  œqao  et  bono,  du  contrat  et 
de  ses  pactes  accessoires.  On  rencontre,  en  outre,  dans  cette  matière, 
les  actions  :  en  diminution  de  prix  {actio  œstimaloria  ou  quanta  mino- 
ris)  ou  en  rédhibition  {actio  redhiOUoria)  ,  introduite  par  l'édit  des 
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édiles ,  dans  le  cas  de  vices  rôdhibitoires  de  la  chose  -,  et  aussi  les  actions 
provcn:;nt  des  stipulations  qu'il  était  d'usage  de  faire,  et  que  les  parties 
auraient  faites ,  au  sujet  de  la  garantie  contre  l'éviction. 

Louage  (locatio-conductio). 

Le  louage  {locatio-conductio)  est  un  contrat  dans  lequel  l'obligation 
principale  des  contractants  est,  le  plus  communément  :  pour  l'un,  de 
procurer  à  l'autre  la  faculté  d'user  ou  de  percevoir  les  fruits  d'une  chose 
[prcestare  re  uti  licere,  ou  re  frui  liccre);  et  pour  celui-ci,  de  payer,  en 
retour  de  cette  jouissance,  un  certain  prix  en  monnaie.  Le  louage  peut 
avoir  aussi  pour  objet  soit  des  travaux  ou  services  à  payer  proportion- 
nellement à  leur  durée  [operœ) ,  soit  la  confection  d'un  ouvrage  à  prix 
fait  [ojnis).  De  là  trois  genres  de  louage,  ayant  des  règles  commnunes  à 
tous,  et  quelques  autres  particulières  :  1"  louage  de  choses  [rerum); 
2"  louage  de  services  (operarum);  o°  louage  d'un  ouvrage  à  exécuter 
[operis).  — Celui  qui  doit  fournir  la  chose  à  louer  se  nomme  générale- 
ment locator;  celui  qui  doit  la  prendre,  conductor j  et  le  prix,  merces. 
Outre  ces  noms  génériques ,  quelques  dénominations  particulières  sont 
applicables  aux  diverses  variétés  du  louage. 

Le  contrat  résulte  du  seul  consentement,  sauf  l'innovation  de  Justinien 
dans  le  cas  où  les  parties  seraient  convenues  de  le  rédiger  par  écrit.  Il 
produit  des  obligations  réciproques  et  distinctes  [ultro  citroque),  appré- 
ciables selon  l'équité  {l'x  bono  et  œquo)  :  parmi  lesquelles  se  trouve,  pour 
les  deux  contractants,  celle  de  se  répondre  mutuellement,  non-seulement 
de  tout  dol,  mais  même  de  toute  faute.  La  livraison  de  la  chose  à  titre  de 
louage  ne  confère  au  locataire,  dans  le  système  du  droit  romain,  aucune 
sorte  de  droit  réel. 

Le  contrat  finit  régulièrement  par  l'expiration  du  temps  convenu,  sauf 
relocation  expresse  ou  tacite.  Quelques  causes  particulières  peuvent,  en 
outre  ,  autoriser  l'une  ou  l'autre  des  parties  à  le  résilier.  Ni  la  mort  du 
locator,  ni  celle  du  conductor,  n'y  mettent  fin.  Le  cas  d'aliénation  de  la 
chose  louée  est  régi  par  ce  principe,  que  le  louage  n'établit  de  lien 
qu'entre  les  personnes  qui  ont  formé  le  contrat. 

Le  contrat  produit  l'action  locati  pour  le  locateur,  et  l'action  conducti 
pour  le  locataire  :  actions  directes,  de  bonne  foi  [bonœ  Jidei) ,  qui  servent 
à  poursuivre  l'exécution  de  toutes  les  obligations  quelconques  dérivant 
équitablement  du  contrat  ou  de  ses  pactes  accessoires.  En  outre ,  quelques 
actions  ou  interdits  particuliers  ont  pour  but  la  poursuite  de  certains 
a'roits  réels  accordés  pour  garantie  de  ces  obligations  :  l'action  Servienne 
[Serviana  actio]  et  l'interdit  Salvien  [interdictum  Salvianum),  accordés 
par  l'édit  prétorien  au  locateur,  dans  le  louage  des  biens  ruraux-,  et 
l'action  quasi-Servienne  ou  hypothécaire  (quasi- Serviana  ou  hypothcca- 
ria  actio)  dans  le  louage  des  maisons.  Ajoutez,  dans  ce  même  louage, 
l'interdit  de  migrando,  accordé  au  locataire. 

Empbytéose.  —  Droit  réel.  -^  Contrat  d'emphyléose. 

Il  faut  distinguer  soigneusement,  dans  l'emphytéose,  le  droit  réel,  des 
obligations  qui  peuvent  lier  les  parties.  Comme  droit  réel,  l'emphytéose 
{emphyteusis)  est  un  démembrement  particulier  du  droit  de  propriété. 
On  nomme  emphytéote  {emphyteuta)  celui  qui  a  ce  démembrement,  et 
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prcedium  emphyteuticarium  le  fonds  qui  en  est  l'objet.  —  Ce  droit,  en 
fait,  ne  se  présente  qu'avec  l'obligation  principale,  imposée  à  l'emphy- 
téote,  de  payer  au  propriétaire  une  redevance  périodique  {pensio, canon). 
—  Le  mode  usuel  d'établissement  est  la  convention  des  parties.  Cette 
convention,  le  droit  particulier  qu'elle  a  en  vue  d'établir,  et  le  nom  qui 
lui  a  été  donné ,  ne  se  sont  déterminés  dans  le  droit  romain  que  graduelle- 
ment, sous  l'empire  des  faits  historiques,  les  jurisconsultes  discutant  si 
pareille  convention  était  une  vente  ou  un  louage.  Cette  dernière  opinion 
était  prédominante.  Une  constitution  de  l'empereur  Zenon  attribue  au 
contrat  d'emphytéose  une  existence,  un  nom  et  une  action  exclusive- 
ment propres,  il  importe,  du  resle,  de  ne  pas  confondre  le  contrat  avec 
le  droit  réel.  Le  contrat  ne  produit  d'autre  effet  que  de  lier  les  contrac- 
(ants  quant  à  l'emphyléose  à  établir;  le  droit  s'établit  par  la  tradition 
faite  en  exécution  du  contrat.  —  Les  obligations  produites  par  le  contrat 
se  poursuivent  par  l'action  emphyieulicaria,  accordée  tant  à  l'une  qu'à 
l'autre  des  parties.  Quant  au  droit  réel,  il  attribue  à  l'emphytéote,  mais 
seulement  comme  actions  utiles,  les  actions  qui  seraient  accordées  à  uu 
propriétaire. 

Société  (societas). 

La  société  [societas)  est  un  contrat  par  lequel  deux  ou  plusieurs  per- 
sonnes conviennent  qu'il  y  aura  entre  elles  une  certaine  communauté  de 
biens.  On  en  distingue  plusieurs  genres,  suivant  la  nature  ou  l'étendue 
des  biens  qui  en  font  l'objet  :  l"  société  universelle  de  tous  biens  {uni- 
versorum  bonorum)  \  2»  société  universelle  de  tous  gains  [universoriim 
(juœ  ex  qnœstu  veniunt);  3»  société  pour  quelque  négociation  déterminée 
{negotiationis  aliciijus);  4°  société  pour  la  ferme  des  revenus  publics 
(vectigalis)  ;  5»  société  par  laquelle  une  seule  chose  ou  quelques  choses 
déterminées  sont  mises  en  commun  [unius  rei).  — Ce  contrat  se  forme 
par  le  seul  consentement.  Il  produit  entre  les  contractants,  de  part  et 
d'autre  {ultro  citroque),  des  obligations,  k  ap])réc]er  ex  œquo  et  botio,  qui 
sont  de  même  nature  pour  tous.  Aussi  le  contrat  et  les  contractants  ne 
portent-ils  qu'un  seul  nom  :  societas,  socii;  et  l'action  qui  en  résulte 
est-elle  la  même  pour  tous,  l'action  pro  socio.  — Les  mises  des  associés 
peuvent  être  égales  ou  inégales,  de  même  nature  ou  de  nature  différente, 
consister  même  uniquement  en  travail,  en  industrie,  pourvu  qu'il  n'y  ait 
rien  d'illicite  ou  d'immoral.  — Les  obligations  principales  des  associés, 
les  uns  envers  les  autres ,  sont  d'apporter  la  mise,  le  travail  ou  l'industrie 
par  eux  promis  à  la  société,  et  de  se  communiquer  entre  eux,  dans  la 
proportion  voulue,  le  gain  ou  la  perte.  Ils  se  répondent  mutuellement  de 
leur  dol,  et  aussi  de  leurs  fautes,  mais  appréciées  seulement  sur  leur 
diligence  personnelle  dans  leurs  propres  affaires,  et  non  sur  l'exactitude 
et  les  soins  du  père  de  famille  le  plus  diligent.  —  Les  parts  sont  fixées 
par  la  convention.  Elles  peuvent  être  inégales  entre  les  associés,  autres 
dans  la  perte  que  dans  le  gain.  On  peut  même  convenir  que  l'un  ou 
quelques-uns  participeront  au  gain  sans  participer  à  la  perte.  Mais  la 
société  dans  laquelle  un  des  associés  serait  exclu  de  toute  part  aux 
bénéfices  serait  nulle.  Les  jurisconsultes  romains  la  nommaient  société 
léonine  (leonina).  A  défaut  de  convention,  les  parts  sont  égales  entre 
elles.  — Ce  qui  concerne  les  engagements  des  associés  dans  leurs  rela- 
tions avec  les  tiers  doit  être  régi  par  ce  double  principe  :  1°  que  la 
société  est  un  contrat  complexe ,  qui  nécessite  forcément  entre  les  associés, 
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dans  de  certaines  limites,  une  sorte  de  mandat  exprès  ou  tacite;  2»  que 
dans  le  droit  romain,  même  en  cas  de  mandai,  les  créances  comme  les 
obligations  n'existent  qu'entre  ceux-là  mêmes  qui  ont  été  parties  dans 
les  faits  qui  les  ont  produites,  sauf  les  modifications  apportées  au  droit 
rigoureux  par  la  jurisprudence  et  par  le  droit  prétorien.  —  Le  contrat 
finit  :  1°  ex  personis ,  par  la  mort,  par  la  grande  ou  la  moyenne  diminu- 
tion de  tête,  jadis  aussi  la  petite,  par  la  confiscation  universelle  [puhli- 
catio)  ou  la  cession  des  biens  [bonorum  cessio)  de  l'un  des  associés; 
2"  ex  rebus,  par  la  perte  des  choses,  ou  par  la  fin  de  la  négociation 
qui  font  l'objet  de  la  société  ;  3°  exvoluntate,  par  la  renonciation  de  l'un 
des  associés  [renuntialio) ,  sauf  la  responsabilité  de  celui  qui  renonce 
frauduleusement  ou  intcmpestivement  :  car  les  jurisconsultes  romains 
disent  de  ce  dernier  que  ,  par  une  telle  renonciation,  il  libère  envers  lui 
ses  associés,  sans  se  libérer  envers  eux;  4"  ex  tempore,  à  l'expiration 
du  terme  convenu,  en  ce  sens  qu'alors  chaque  associé  devient  libre  de 
se  retirer,  sans  encourir  aucune  responsabilité.  Nous  ne  parlons  pas  de 
la  novation  {ex  actione). —  L'action  produite  par  le  contrat  est  l'action 
pro  socio  :  action  directe,  de  bonne  foi,  dans  laquelle  la  condamnation 
ne  doit  avoir  lieu  que  in  quantum  facere  potest,  mais  emporte  infamie. 
Les  associés  peuvent  exercer,  en  outre,  l'action  communi  dividundo  pour 
faire  partager  la  chose  commune.  Il  importe  de  ne  pas  confondre  ces 
deux  actions,  dont  la  première,  en  résumé,  tend  à  faire  exécuter  le 
contrat  de  sociélé  ;  et  la  seconde  ,  à  faire  cesser  la  communion  ,  du  moins 
quanta  la  chose  partagée.  Ces  deux  actions  existent  cumulativement  sans 
se  détruire  l'une  par  l'autre;  mais  de  telle  manière  que,  dans  les  points 
qui  leur  sont  communs  ,  ce  qui  aura  été  obtenu  par  l'une  ne  puisse  plus 
être  obtenu  par  l'autre.  De  même  pour  les  actions  furti,  vi  bonorum 
raptorum,  legis  Aquiliœ,  ou  autres,  qui  pourraient  résulter  des  faits  de 
l'un  des  associés  dans  la  chose  commune. 

Mandai  (mandatum). 

Le  mandat  [mandatum)  est  un  contrat  dans  lequel  les  contractants 
conviennent  que  l'un  d'eux  agira,  en  son  propre  nom,  pour  le  compte 
de  l'autre,  dans  une  ou  dans  quelques  affaires  déterminées,  ou  même 
dans  toutes  les  affaires  en  général.  Le  contrat  est  formé  par  le  seul 
consentement  des  parties,  même  tacite.  Il  se  nomme  mandatum;  celui 
qui  donne  la  commission  ,  mandans  ou  mandator  ;  et  celui  qui  l'accepte  , 
procurator,  ou  niandatarius  :  il  est  essentiellement  gratuit  chez  les 
Romains  de  la  part  du  mandataire.  —  Dès  le  principe  et  par  le  seul  effet 
de  la  convention,  il  ne  produit  d'obligation  que  d'un  seul  côté,  du  côté 
du  mandataire;  mais  par  la  survenance  de  certains  faits  postérieurs  [ex 
post  facto),  le  mandant  peut,  de  son  côlé,  se  trouver  obligé.  L'obligation 
du  mandataire  est  de  remplir  la  mission  dont  il  s'est  chargé,  d'en  rendre 
compte  et  de  restituer  au  mandant  tous  les  objets  ou  tous  les  droits 
acquis  par  suite  de  l'opération.  Celle  du  mandant  est  de  rembourser  au 
mandataire  toutes  les  dépenses  faites,  et  de  le  libérer  de  toutes  les  obli- 
gations par  lui  contractées  pour  l'exécution  du  mandat.  Les  deux  parties 
se  répondent  mutuellement  de  toute  espèce  de  faute.  —  A  l'égard  des 
tiers,  le  principe  du  strict  droit  civil  est  que  le  mandataire  contracte  en 
son  propre  nom  :  c'est  donc  lui  qui  est  obligé  envers  los  tiers,  et  c'est 
envers  lui  que  les  tiers  sont  obligés  ;  mais  le  droit  prétorien  et  la  juris- 
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prudence,  par  l'emploi  des  actions  utiles  et  de  quelques  moyens  indirects, 
ont  considérablement  modifié  les  conséquences  du  principe,  et  ne  lui  ont 
plus  guère  laissé  qu'une  existence  nominale.  En  outre,  par  suite  des  prin>- 
cipes  admis  en  ce  qui  concerne  la  possession,  la  propriété  est  acquise  oa 
aliénée,  pour  le  mandant  lui-même,  par  l'effet  delà  tradition  faite,  en 
son  nom,  à  son  procureur  ou  par  son  procureur. 

Les  Instituts  de  Justinien  distinguent,  d'après  Gains,  cinq  nuances 
dans  le  mandat,  selon  l'intérêt  dans  lequel  il  est  intervenu  :  intérêt 
1"  du  mandant  seul;  2"  du  mandant  et  du  mand;)taire;  3»  d'autrui 
seulement;  4°  du  mandant  et  d'autrui;  5»  du  mandataire  et  d'autrui.  Le 
mandat  donné  dans  l'unique  intérêt  du  mandataire  n'est  véritablement 
qu'un  conseil.  Il  faut  remarquer  spécialement  les  cas  où  le  mandat 
intervient  en  offrant  de  grandes  analogies  avec  la  fidéjussion  :  de  telle 
sorte  que  le  mandant  (mandator)  se  trouve  responsable  de  la  dette 
d'autrui;  distinguer  ce  qu'il  a  de  commun,  dans  ce  cas,  avec  les  autres 
intercessions,  et  ce  qu'il  a  de  particulier.  —  Le  n-andat  prend  fin  non- 
seulement  par  le  consentement  des  deux  parties,  mais  par  la  volonté 
d'une  seule  :  révocation  de  la  part  du  mandant,  renonciation  de  la  part 
du  mandataire,  et  aussi  par  la  mort  de  l'un  ou  de  l'autre.  —  Le  mandat 
produit,  entre  les  parties,  l'action  dlrecta  mandati  pour  le  mandant,  et 
l'action  contraria  mandati  pour  le  mandataire  :  actions  de  bonne  foi , 
dont  la  première,  en  cas  de  condamnation,  emporte  infamie.  Le  droit 
prétorien  et  la  jurisprudence  accordent  aux  tiers,  contre  le  mandant,  les 
actions  résultant  des  opérations  faites  avec  le  mandataire,  sous  la  qualifi- 
cation d'actions  utiles  quasi-institoires  {utiles  quasi-institoriœ)\  et  aussi, 
dans  la  plupart  des  cas,  les  actions  utiles  au  mandant  contre  les  tiers. 

Pactes.  —  Divers  cas  dans  lesquels  ils  se  trouvent  munis  d'une  action. 

En  dehors  des  conventions  qualifiées  de  contrats  par  l'ancien  droit 
civil,  toutes  les  autres  conservent  le  nom  générique  de  convention  ou 
pacte  {convoitio,  pactum, pactio,  pactum  convcjilum).  Les  pactes  sont 
définis  par  Ulpien  «  duorum ,  pluriumve  in  idem  placitum  consensus  ». 
Bien  qu'en  droit  strict  ils  ne  produisent  pas  de  lien,  divers  effets  juri- 
diques leur  ont  été  attribués  graduellement,  par  le  droit  civil,  par  le 
droit  prétorien  et  par  le  droit  impérial. 

Par  le  droit  civil  :  1°  Dans  les  cas  de  pactes  joints  à  un  contrat  de 
bonne  foi  au  moment  même  de  sa  formation  [ex  continenti)\  on  les 
qualifie  dans  la  doctrine  de  pacta  adjecta;  l'exécution  s'eii  poursuit  par 
l'action  même  du  contrat.  —  2°  Dans  le  cas  où  le  pacte  a  été  suivi 
d'exécution  de  la  part  de  l'une  des  parties.  Cette  exécution  est  reconnue 
par  le  droit  civil  comme  une  cause  d'obligation  (suOcst  causa),  et,  par 
conséquent,  elle  donne  naissance  à  un  contrat  lornu'^  re.  Ces  conliats, 
dont  le  nombre  est  indéfini,  ne  se  rangeant  sous  la  «lénomination  propre 
d'aucun  contrat  du  droit  civil,  se  désignent,  dans  l.i  doctrine,  par  la 
<|ua!ification  de  contrats  innommés.  Ils  se  résutnent  dans  Tune  de  ces 
r,uatic  opérations  :  «  do  ut  des,  ou  do  nt  /arias ,  on  fihio  ut  des,  ou 
facio  lit  facias.  »  Ils  produisent,  en  généial,  au  proiit  de  cplui  qui  a 
exécuté,  une  action  qualifiée  d'action  civile  [rniiis) ,  indéterminée 
{incerta)  ,  et  connue  sous  les  dénoniitiations,  tantôt  seules,  tantôt 
réunies,  de  actio  in  factum,  ou  prœscriptis  verbis,  parce  que  le  fail 
créateur  de  l'obligation  y  est  préalablement  exposé  par  le  préteur,  dans 
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la  première  partie  de  la  formule  :  u  quœ,  prœscriptis  verbis ,  rem  gestam 
demonstrat.  »  Celui  qui  intente  cette  action  demande  que  son  adver- 
saire ,  faute  d'exécuter  à  son  tour  ce  dont  il  est  convenu,  soit  condamné 
à  tout  ce  qu'il  importait  au  demandeur  que  cette  exécution  eût  lieu.  Dans 
le  cas  où  le  contrat  innommé  a  été  formé  par  la  dation  d'une  chose,  ou 
par  l'extinction  de  quelque  droit  susceptible  de  rétablissement ,  celui 
qui  a  donné,  ou  qui  a  fait  le  sacrifice  de  son  droit,  peut  aussi,  au  lieu 
d'intenter  l'action  prœscriptis  verbis,  demander  la  restitution  en  propriété 
de  ce  qu'il  a  donné  ou  le  rétablissement  du  droit  qu'il  a  éteint  ;  il  a  pour 
cela  la- condiction  nommée  condictio  causa  data,  causa  non  secuta;  ou 
bien  encore  condictio  oh  causant  datarum.  S'il  s'agit  de  pactes  ayant  de 
l'analogie  avec  le  mandat,  avec  la  société,  ou  se  liant  à  quelque  inten- 
tion de  libéralité  non  réalisée,  toutes  choses  sur  lesquelles  il  est  permis 
de  revenir,  on  voit  clairement  par  les  textes  qu'il  a  le  droit  de  changer 
d'avis  {jus  pœnitendi)  y  et  de  redemander  sa  chose  ou  le  rétablissement 
de  son  droit  par  la  condictio  causa  non  secuta,  tant  qu'il  n'y  a  rien  eu 
encore  de  fait  de  la  part  de  l'autre  partie.  —  Une  singularité  digne  de 
remarque,  dont  il  est  possible  néanmoins  de  donner  l'explication ,  et  qui 
est  maintenue  dans  le  Digeste  comme  dans  le  Code  de  Justinien ,  c'est 
qu'à  l'égard  des  pactes /acto  ut  des  la  jurisprudence  refusait  d'admettre 
VacWon  prœscriptis  verbis,  et  comme  il  n'y  en  avait  aucune  autre,  elle 
donnait  alors  l'action  de  dol.  —  L'échange  {permutatio)  n'est  autre 
chose  qu'un  contrat  innommé  :  «  do  ut  des  «,  et  reçoit,  en  conséquence, 
l'application  des  règles  relatives  à  ces  contrats.  —  Le  contrat  estima- 
toire  [de  œstimatio) ,  le  précaire  {precarium)  et  la  transaction  {transactio) 
peuvent  se  ranger  aussi  dans  la  même  classe. 

Par  le  droit  prétorien  :  quelques  conventions  particulières  ont  été 
distinguées,  rendues  obligatoires  par  le  seul  effet  du  consentement  et 
munies  d'une  action  prétorienne.  On  les  nomme  pacta  prœtoria.  —  De 
ce  nombre  est  le  pacte  de  constitut  [constitutum] ,  c'est-à-dire  la  promesse 
faite,  par  simple  pacte,  de  payer,  à  jour  donné,  une  dette  préexistante, 
soit  civile,  soit  prétorienne,  soit  même  simplement  naturelle.  L'exécution 
de  ce  pacte  se  poursuit  par  une  action  nommée  actio  de  pecunia  consti- 
tuta.  C'est  un  moyen  facile  et  ingénieux ,  soit  de  modifier,  par  simple 
pacte,  le  payement  d'une  obligation  même  civile;  soit  de  rendre  obliga- 
toire ,  par  simple  pacte ,  le  payement  d'une  obligation  purement  naturelle  ; 
soit  enfin  de  se  rendre,  par  simple  pacte,  caution  de  la  dette  d'autrui. 
—  Le  pacte  de  serment  extrajudiciaire  (Jurisjurandi)  est  aussi  au  nombre 
des  pactes  prétoriens. 

Par  le  droit  impérial  :  certains  pactes  ont  encore  été  rendus  obliga- 
toires et  munis  d'action;  on  les  qualiûe  de  pactes  légitimes  {pacta  légi- 
tima). Quand  aucune  action  spéciale  ne  leur  a  été  attribuée,  l'exécution 
s'en  poursuit  par  une  condiction  commune  à  tous,  la  condictio  ex  lege. — 
Au  nombre  de  ces  pactes  sont  la  donation  {donatio),  le  pacte  de  consti- 
tution de  dot  {de  dote  constituenda) ,  et  le  compromis  {compromissum) . 

Les  pactes  qui  ne  rentrent  dans  aucun  des  cas  ci-dessus  reçoivent 
l'êpithète  de  pactes  nus  {nudapactio,  pactum  nudum).  Ils  ne  produisent 
que  des  obligations  naturelles.  Les  principes  qui  régissent  ces  sortes 
d'obligations  doivent  donc  leur  être  appliqués. 
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Conventions  prohibées. 

Certaines  conventions ,  par  des  motifs  de  moralité ,  de  justice ,  de  pro- 
tection spéciale  accordée  à  certaines  personnes,  ou  d'ordre  public,  sont 
prohibées.  —  De  ce  nombre  sont  celles  relatives  aux  jeux  de  hasard 
[alearum  lusus)  et  les  paris  (sponsiones)  faits  à  l'occasion  de  pareils 
jeux.  —  Les  conventions  de  ce  genre,  de  quelque  forme  qu'elles  aient 
été  revêtues,  ne  produisent  ni  action  ni  exception,  et  ce  qui  a  été  payé 
en  exécution  peut  être  répété  par  la  condictio  indehiti. 

Obligations  nées  comme  d'un  contrat. 

Le  contrat  (contractus)  et  le  délit  (delictum)  étant  les  deux  causes 
primitives  d'obligations  dans  le  droit  civil,  les  autres  causes  y  ont  été 
ramenées  par  comparaison,  comme  en  étant  des  imitations,  des  figures 
variées  {varice  causarum  figurœ);  et  selon  qu'elles  présentaient  plus 
d'analogie  avec  le  contrat  ou  avec  le  délit,  on  a  dit  que  l'obligation 
naissait  quasi  ex  contractu  ou  quasi  ex  delicto. 

Les  faits  qui  donnent  lieu  aux  obligations  nées  quasi  ex  contractu 
diffèrent  radicalement  des  contrats  en  ce  qu'ils  ne  contiennent  aucune 
convention  sur  la  création  de  ces  obligations.  Mais  comme  ce  sont  des 
faits  licites,  on  peut  encore  moins  les  comparer  aux  délits.  —  Les  prin- 
cipes de  raison  qui  justifient  la  naissance  des  obligations  dans  ces  cas 
sont,  le  plus  souvent  :  que  nul  ne  doit  s'enrichir  aux  dépens  d'au'rui; 
quelquefois  aussi,  qu'on  est  tenu  de  réparer  le  préjudice  occasionne  par 
sa  faute;  enfin,  à  l'égard  des  obligations  imposées  par  la  loi  et  rangées 
aussi  par  les  jurisconsultes  romains  dans  la  classe  de  celles  qui  naissent 
quasi  ex  contractu ,  ce  sont  des  considérations  d'ulililé  commune  et  de 
devoirs  de  famille  ou  de  société.  —  En  étudiant  en  détail  les  cas  dans 
lesquels  naissent  des  obligations  quasi  ex  contractu,  on  voit  que  la 
plupart  et  les  principaux  ont  leur  analogue  dans  un  contrat  déterminé 
du  droit  civil,  dont  ils  sont  comme  la  figure. 

Ainsi  se  rattachent  au  contrat  de  mandat,  par  une  certaine  analogie  : 
1°  la  gestion  des  affaires  d'autrui,  sans  mandat  exprès  ni  tacite  (negotio 
rum  gestio);  2"  la  tutelle;  3"  la  curatelle.  Elles  donnent  lieu,  comme  le 
mandat,  à  deux  actions  réciproques,  l'une  directe  et  l'autre  contraire  : 
negotiorum  geslorum  actio  directa  et  contraria,  dans  le  cas  de  gestion 
d'affaires;  tutelœ  actio  directa  et  contraria,  dans  le  cas  de  tutelle;  et 
utilis  7iegotiorum  geslorum  actio  directa  et  contraria,  dans  le  cas  de 
curatelle. 

Au  contrat  de  société  se  rattachent  en  quelque  sorte  :  1"  la  commu- 
nauté accidentelle  dans  une  propriété  indivise;  2»  la  cohérédité  :  donnant 
naissance,  l'une  à  l'action  communi  dividundo ,  l'autre  à  ïacCion  fa  mi  lice 
erciscundœ .  —  On  peut  rapprocher  de  ces  deux  cas  celui  de  la  confusion 
des  limites  de  deux  propriétés  voisines,  et  Vac[\onfinium  regundorum 
qui  s'y  applique,  quoiqu'il  y  ait  ici  des  différences  sensibles. 

Au  mutuum  se  réfèrent,  dans  la  plupart  des  cas,  le  payement  fait 
par  erreur  d'une  chose  non  due,  et  la  condictio  indcbiti  qui  en  résulte. 
Toutefois  ce  rapprochement  n'est  possible  que  lorsqu'il  s'agit  d'un  paye- 
ment de  choses  quœ pondère,  numéro  mensurave  constant;  mais  lorsqu'il 
s'agit  de  toute  autre  prestation,  la  condictio  indebili  n'offre  plus  la  figure 
delà  condictio certi  naissant  du  mutuum. 
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L'acceptation  d'une  hérédité  est  aussi  un  fait  qui  produit  entre  rhéri- 
tier  et  les  légataires  des  obligations  nées  qtiasi  ex  contractu.  Ce  cas  ne 
peut  se  rattacher  à  aucun  contrat  déterminé. 

Prestation  des  fautes. 

Le  dommage  éprouvé  par  une  personne  peut  provenir  ou  d'un  cas 
fortuit  {casus),  d'une  force  majeure  {vis  major),  ou  du  fait  d'une  autre 
personne.  —  Nul,  h  moins  de  convention  contraire,  n'est  responsable 
des  cas  fortuits  ni  de  la  force  majeure.  —  Nul  n'est  reponsable,  non 
plus,  de  ses  faits,  ni  de  ses  omissions,  quand  ces  faits  ou  ces  omissions 
sont  licites,  c'est-à-dire  quand  il  n'a  fait  qu'user  de  son  droit.  —  Mais 
quand  les  faits  ou  les  omissions  sont  illicites  et  imputables ,  c'est-à-dire 
de  nature  à  être  mis  sur  le  compte  de  celui  qui  en  est  l'auteur,  ils 
peuvent  entraîner  pour  lui,  en  matière  civile,  l'obligation  d'en  réparer 
les  conséquences. 

Les  faits  illicites  {injxiria),  portant  préjudice  à  autrui,  et  imputables 
à  leur  auteur,  se  divisent  :  en  dol  {dolus),  quand  ils  ont  été  commis 
à  dessein  de  nuire;  faute  {culpa),  quand  ils  ont  eu  lieu  sans  intention 
nuisible.  —  Les  deux  conditions  sine  qua  non  et  les  seules  à  considérer 
pour  l'imputabililé  sont  que  les  faits  aient  été  commis  par  une  personne 
en  état  de  raison  et  de  liberté.  Du  reste,  l'imputabililé  a  lieu  pour  les 
bonnes  comme  pour  les  mauvaises  actions,  pour  le  dol  comme  pour  la 
faute,  et  les  deux  conditions  essentielles,  qu'il  s'agisse  de  mérite  ou  de 
démérite,  en  sont  toujours  la  raison  et  la  liberté.  — Dans  tous  les  cas 
on  est  responsable  de  son  dol,  et  il  n'est  même  pas  permis  de  convenir 
d'avance  qu'on  n'en  sera  pas  tenu.  — La  faute  {culpa)  offre  diverses 
nuances  :  l'idée  enfermée  dans  toutes  est  celle  d'un  manquement  à  un 
devoir.  Notre  expression yàw/c,  dont  la  racine  est  germanique  (en  alle- 
mand. Fall,  chute)  est  puisée  dans  l'imiige  d'une  chute,  d'oîi  encore 
les  mots  Ae  faillir,  faillite,  failli.  Nous  avons  aussi  tiré  de  la  racine 
latine  culpa  les  expressions  de  coupable  et  culpabilité.  La  faute,  dans 
le  sens  dont  nous  nous  occupons  ici,  est  le  manquement  à  un  devoir, 
mais  sans  intention  de  nuire.  Klie  peut  consister  soit  en  actions  ,  soit  en 
omissions  préjudiciables.  L'homme  est  généralement  tenu  de  s'abstenir 
de  toute  action  nuisible  à  autrui;  mais,  à  moins  de  relations  particu- 
lières lui  imposant  celte  obligation  ,  il  n'est  pas  ,  de  même ,  tenu  d'agir, 
de  veiller,  pour  qu'il  n'arrive  pas  de  préjudice  à  un  autre.  —  Cette 
activité,  cette  surveillance,  se  nomme  diligeutia ;  et  son  omission  negli- 
gentia.  Appliquée  à  la  garde  et  à  la  conservation  d'une  chose  corporelle, 
elle  prend  le  nom  de  cuslodia.  —  Quand  il  doit  pour  une  chose  ou  pour 
une  affaire  la  diligeutia  ou  la  cuslodia,  y  manquer,  c'est  une  faute.  — 
En  réalité,  il  existe  dans  les  fautes,  non  pas  un,  ou  deux,  ou  trois 
degrés,  mais  un  nombre  infini  de  nuances  multiples,  parce  que  ni  tous 
les  devoirs  ni  tous  les  manquements  au  devoir  n'ont  toujours  la  même 
importance.  Cependant  les  jurisconsultes  romains  distinguent,  dans 
leurs  règles  de  droit,  non  pas  trois,  mais  seulement  deux  degrés  de 
faute  :  \°  la  faute  grave  ou  lourde ,  culpa  lata  ou  latior,  ou  magna  culpa; 
2°  la  faute  légère,  sous  les  désignations  diverses  de  culpa  en  général, 
ou  omnis  culpa,  ou  culpa  levis,  levior,  Icvissima.  Le  terme  de  compa- 
raison, pour  mesurer  ces  degrés,  est  de  deux  sortes  :  ou  bien  absolu, 
dans  les  hommes  considérés  en  général;  ou  bien  relatif,  dans  le  carac- 
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tfcre  habituel  de  la  personne  même  dont  il  s'agit  d'apprécier  les  faits. 
Dans  le  premier  cas,  on  compare  ses  soins,  pour  la  faute  grave  ,  à  ceux 
qu^aurait  eus  le  premier  venu,  le  commun  inférieur  des  hommes  [lata 
culpa  est  nimia  negligentia,  id  est,  non  intelligcre  quod  omnes  intelli- 
gunt)  ;  et  pour  la  faute  légère  ,  à  ceux  qu'aurait  eus  le  père  de  famille 
le  plus  diligent  {diligens,  dlligentissimus  quisque  pater  faniilias).  Dans 
j  le  second  cas,  on  les  compare  aux  soins  qu'il  apporte  habilutUement  à 
'  ses  propres  affaires  :  ou  même  plus  de  soins,  ou  seulement  autant  de 
soins  qu'il  a  coutume  d'en  donner  à  ses  propres  affaires  [exactior,  ou 
seulement  talis  diligentia,  qualem  suis  rebus  adhihere  solet).  Les  com- 
mentateurs disent  que  la  faute  est  considérée,  dans  le  premier  cas,  in 
ahstracto,  et  dans  le  second  cas ,  in  concreto.  —  De  quel  genre  de  faute 
est-on  tenu  dans  les  obligations  nées  des  contrats  ou  comme  d'un  contrat? 
On  ne  peut  là-dessus  poser  de  principe  absolu.  Les  jurisconsultes  romains 
ont  décidé  selon  les  cas,  d'après  diverses  considérations,  dans  lesquelles 
on  remarque,  toutefois  ,  quelques  idées  dominantes  qui  peuvent  servir  à 
le  diriger  méthodiquement  pour  la  solution. 

Mise  en  demeure  (mora). 

On  appelle  demeure  (morn)  le  relard,  contraire  au  droit,  apporté 
soit  dans  une  restitution,  soit  dans  un  payement  à  effectuer.  La  demeure 
peut  provenir  soit  de  celui  qui  doit  faire,  soit  de  celui  qui  doit  recevoir 
la  restitution  ou  le  payement.  Elle  a  lieu  quelquefois  ex  re ,  c'est-à-dire 
par  le  fait  même  et  sans  nécessité  d'aucune  sommation;  d'autres  fois, 
ex  persona ,  c'est-à-dire  lorsqu'il  y  a  eu  sommation  [interpellatio].  Son 
principal  effet  est  de  mettre  les  risques  de  la  chose  à  la  charge  de  celui 
qui  est  en  demeure,  et  d'obliger  le  débiteur  en  demeure  au  payement 
des  intérêts  ou  des  fruits,  ou,  plus  généralement,  de  l'indemnité  pour 
le  retard. 

Intérêts  {usurœ]. 

On  nomme  capital  [sors ,  caput)  le  montant  d'une  obligation  princi- 
pale, et  intérêts  {fœmis,  versura ,  plus  récemment  usurœ)  les  fractions 
de  ce  capital  que  le  débiteur  doit  en  sus,  en  raison  du  temps  dont  le 
créancier  se  trouve  privé  de  sa  chose.  —  Les  intérêts ,  cause  de  discorde 
!  et  de  séditions  fréquentes  chez  les  Romains,  ont  fait  l'objet  de  divers 
plébiscites  successifs.  Le  taux,  qui  en  avait  été  limité  par  les  Douze 
Tables,  puis  encore  par  des  dispositions  postérieures,  demeure  fixé, 
depuis  le  temps  de  Cicéron  jusqu'à  Justinien,  à  la  centcsiina  usura , 
c'est-à-dire  à  un  pour  cent  par  mois,  ou  douze  pour  cent  par  an.  Justi- 
nien l'abaisse  à  des  limites  moins  hautes,  qui  varient  suivant  la  qualité 
des  personnes  et  suivant  les  circonstances.  — Les  intérêts,  renfermés 
dans  la  limite  prescrite ,  peuvent  être  dus  soit  légalement ,  par  les  dispo- 
sitions mêmes  du  droit ,  soit  en  vertu  de  testaments  ou  de  conventions. 
—  L'intérêt  des  intérêts,  nommé  anatocismus ,  est  prohibé. 

Acquisition  des  obligations. 

En  principe  général,  les  obligations  nous  sont  acquises  par  nous- 
mêmes,  c'est-à-dire  que  nous  devenons  créanciers,  nous  acquérons 
l'action  nécessaire  pour  forcer  à  l'exécution,  lorsque  nous  avons  été 
acteurs  nous-mêmes  dans  les  événements  producteurs  de  l'obligation. 
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—  Mais  le  principe  que  l'esclave ,  que  le  fils  de  famille  n'ont  d'autre 
personne  que  celle  du  chef  de  famille,  produit  ici  ses  effets;  et  les 
obligations  provenant  d'événements  dans  lesquels  ils  ont  été  parties  son^ 
acquises  à  ce  chef,  avec  les  distinctions,  toutefois,  qui  découlent,  à 
l'égard  du  fils  de  famille,  de  la  différence  des  pécules.  Il  en  est  de  même 
quant  aux  esclaves  dont  nous  n'avons  que  l'usufruit,  que  l'usage,  ou 
que  la  possession  de  bonne  foi,  et  même  quant  aux  personnes  libres  que 
nous  possédons  de  bonne  foi,  mais  seulement  dans  la  limite  des  droits 
que  nous  confèrent  l'usufruit,  l'usage  ou  cette  possession.  —  A  l'égard 
des  personnes  qui  nous  sont  étrangères,  le  principe  rigoureux  du  strict 
droit  civil  est  que  nous  n'acquérons  aucune  obligation  par  elles;  mais 
le  droit  prétorien  et  la  jurisprudence  ont  apporté,  par  des  moyens 
indirects,  plus  d'une  modification  à  ce  principe. 

Cession  des  obligations. 

En  principe  strict  du  droit  civil  romain,  une  obligation  ne  peut  être 
transférée  du  créancier  à  une  autre  personne  :  car  changez  l'un  des 
sujets  dans  le  droit  personnel,  le  droit  n'est  plus  le  même.  —  On  par- 
vient indirectement  à  opérer  celte  cession  à  l'aide  du  mandat  :  en 
donnant  à  celui  à  qui  on  veut  céder  l'obligation  mandat  d'en  exercer 
les  actions  en  qualité  de  procureur.  C'est  ce  qu'on  nomme  mandare, 
prœstare  ou  cedere  actiones.  Le  procureur  ainsi  constitué  est  qualifié  de 
procurator  in  rem  suam ,  pour  indiquer  qu'en  poursuivant  il  fait  sa 
ju-opre  affaire.  Son  mandat  est  d'une  nature  toute  particulière;  il  ne 
l'assujettit  à  aucune  reddition  de  compte,  il  n'est  pas  révocable,  ni 
extinguible  à  la  mort  du  mandant ,  ni  à  celle  du  procureur.  Bien  que  le 
procurator  in  rem  suam  ne  puisse  agir,  en  principe  strict,  que  comme 
mandataire,  exerçant  les  actions  du  mandant ,  cependant  il  est  considéré 
comme  tenant  lieu  du  propriétaire,  et  la  jurisprudence,  ainsi  que  les 
constitutions  impériales,  ont  fini  par  lui  donner  les  actions  comme  lui 
appartenant  en  propre,  sous  la  qualification  d'actions  utiles. 

Dissolution  des  obligations. 

La  rupture  du  lien  de  l'obligation,  et  par  suite  la  libération  du  débi- 
teur, de  quelque  manière  qu'elle  arrive,  se  nomme  solulio ,  en  prenant 
ce  mot  dans  son  acception  la  plus  générale.  —  Le  mode  régulier  de  se 
délier,  celui  qui  constitue  le  but  final  de  l'obligation,  c'est  la  prestation 
de  ce  qui  est  dû  ;  le  mot  solutio ,  payement,  dans  un  sens  plus  restreint, 
s'applique  particulièrement  à  ce  mode  principal  de  libération. 

L'obligation,  lien  civil,  ne  peut  être  dissoute  que  conformément  aux 
règles  du  droit  civil  lui-même  [ipso  jure)  ;  cependant  dans  des  cas  nom- 
breux où  l'obligation,  d'après  le  droit  strict,  continue  de  subsister,  le 
droit  prétorien  et  la  jurisprudence  donnent  au  débiteur,  par  le  secours  des 
exceptions  [exceptionis  ope),  le  moyen  de  se  défendre  contre  la  demande 
du  créancier.  De  là  cette  division  des  commentateurs  :  «  Obligatio  aut 
ipso  jure,  aut  per  exceptionem  tollitur.  » 

En  tête  de  tous  les  modes  d'extinction  des  obligations  ,  est  le  payement 
{solutio).  Il  peut  être  fait  non-seulement  par  le  débiteur,  mais  même 
par  un  tiers,  au  su,  à  l'insu,  ou  même  contre  le  gré  du  débiteur.  II 
consiste  dans  la  prestation  même  de  ce  qui  est  dû  :  cependant,  si  le 
créancier  consent  h  recevoir  aliud  pro  alio,  la  jurisprudence  romaine, 
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après  controverse ,  a  admis  que  le  débiteur,  par  cette  prestation,  se 
trouve  libéré  ipso  jure.  C'est  ce  qu'on  nomme  ordinairement  datio  in 
solutum.  —  Le  débiteur,  sur  le  refus  ou  en  l'absence  du  créancier  au 
temps  et  au  lieu  prescrits  pour  recevoir,  peut  faire  des  offres  réelles 
de  la  chose  due,  et  la  consigner  dans  un  dépôt  public  {in  publico). 
Ces  offres  (oblatio) ,  suivies  de  consignation  [ohsignatio,  deposit io ) , 
le  libèrent. 

L'obligation  peut  être  dissoute,  sans  payement,  par  divers  modes 
de  libération  qui  prennent  leur  source  dans  la  volonté  des  parties. 
Sur  ce  point,  la  jurisprudence  romaine  pose  ce  principe,  fréquemment 
répété  :  «  Nihil  tam  natiirale  est ,  quam  eo  génère  quidquid  dissolvere 
quo  colligatum  est.  »  Cependant  ce  principe  n'est  pas  absolu  et  sans 
exception. 

Ainsi  le  droit  civil  a  admis  qu'on  peut  dissoudre  une  obligation  en  la 
remplaçant  par  une  nouvelle,  contractée  à  sa  place;  c'est  la  novation  : 
«  Kovutio  est  prioris  debili  in  aliam  obligationem  trans/usio  atque 
translatio.  »  —  Toutes  les  obligalions  quelconques  peuvent  être  novées  : 
tt  Omnes  res  transire  in  novationcm  possunt.  »  —  Mais  toutes  les 
manières  de  s'obliger  ne  peuvent  être  employées  pour  faire  une  novation. 
Le  contrat  verbal  de  stipulation  et  le  contrat  litteris  peuvent  seuls  avoir 
cette  puissance.  Il  y  a  en  outre  des  novations  non  contractuelles,  mais 
juridiques  ou  judiciaires,  qui  sont,  en  certains  cas,  le  résultat  forcé 
des  phases  diverses  des  procès.  —  Le  mode  le  plus  commode ,  le  plus 
étendu  et  le  plus  usuel  de  novation  est  le  contrat  de  stipulation. 

Pour  qu'il  y  ait  novation,  il  faut,  en  premier  lieu,  qu'il  existe  une 
première  obligation  :  civile,  prétorienne  ou  même  purement  naturelle, 
peu  importe.  —  Il  faut,  en  second  lieu,  que  la  stipulation  faite  pour 
substituer  une  nouvelle  dette  à  celte  première  soit  valable,  en  la  forme, 
comme  contrat  verbal  d'après  le  droit  civil,  et  que  la  nouvelle  obliga- 
tion qu'elle  a  eu  pour  but  de  produire  existe  elle-même  et  soit  efficace, 
au  moins  naturellement.  —  De  même  que  le  payement  peut  être  fait 
non-seulement  par  la  débiteur,  mais  même  par  un  tiers ,  de  même  la 
novation.  Ainsi  la  nouvelle  obligation  verbale,  éteignant  et  remplaçant 
la  première,  peut  être  contractée  :  1"  ou  par  un  nouveau  débiteur  envers 
le  même  créancier,  soit  au  su,  soit  h  l'insu,  ou  même  contre  le  gré  du 
débiteur  primitif.  Ce  nouveau  débiteur  se  nomme,  en  général,  expro- 
missor; son  acte,  expromissio  ou  expromittcre.  C'est  une  espèce  parti- 
culière à' intercessor.  Le  cas  dans  lequel  V expromissor  est  donné  au 
créancier  par  l'ancien  débiteur  lui-même  prend  le  nom  spécial  de  déléga- 
tion. —  2"  Par  le  même  débiteur  envers  un  autre  créancier,  sur  l'ordre 
de  l'ancien.  —  3"  Par  un  nouveau  débiteur  envers  un  nouveau  créancier, 
sur  l'ordre  de  l'ancien.  —  4»  Enfin  par  le  même  débiteur  envers  le 
même  créancier.  Dans  ce  cas ,  si  la  première  obligation  provenait  d'une 
stipulation,  pour  que  la  stipulation  postérieure  forme  novation,  il  faut 
qu'elle  contienne  quelque  chose  de  nouveau.  .Mais  dans  l'ancien  droit, 
on  ne  pouvait  nover  par  changement  de  dette.  —  Dans  tous  les  cas, 
c'est  une  question  essentielle  de  savoir  si  les  deux  obligations  qui  se 
succèdent  ne  sont  pas  deux  obligations  distinctes,  indépendantes  l'une 
de  l'autre;  ou  si  la  première  est  dissoute  et  remplacée  par  la  seconde. 
Les  anciens  ne  faisaient  de  cela  qu'une  question  d'intention.  Une  consti- 
tution de  Justinien  décide  qu'il  n'y  aura  novation  qu'autant  que  les 
contractants  auront  expressément  déclaré  que  telle  est  leur  intention. 
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L'obligation  peut  encore  être  dissoute  par  la  volonté  des  parties,  sans 
qu'il  y  ait  ni  payement,  ni  obligation  nouvelle  contractée  à  sa  place. 
C'est  ici  que  s'applique  le  principe  qu'elle  doit  être  dissoute  par  le 
mode  même  qui  a  servi  à  la  former.  Ainsi,  les  obligations  pouvant  être 
produites,  jadis  per  œs  et  libram;  plas  tard,  re,  verbis,  litteris ,  ou 
consensu,  elles  ont  pu  être  déliées  :  per  œs  et  libram,  re,  verbis,  ou 
consensu.  — La  libération  re  n'est  autre  chose  que  le  payement  :  elle 
s'applique,  par  conséquent,  à  toutes  les  obligations  quelconques.  Mais 
les  quatre  contrats  réels  ne  comportent  que  celle-là.  —  La  libératio-n  per 
œs  et  libram  était  une  sorte  de  payement  imaginaire  [imaginaria  solutio), 
qui  s'appliquait  aux  obligations  contractées  dans  la  même  forme,  notam- 
ment à  celles  provenant  des  legs  faits  per  damnationem  :  et,  en  outre, 
à  celles  qui  résultaient  d'une  sentence  [ex  judicati,  causa).  Sous  Justi- 
nien ,  elle  n'existe  plus.  —  La  libération  verbis  est  une  autre  sorte  de 
payement  imaginaire,  qui  consiste  dans  une  interrogation  du  débiteur 
demandant  au  créancier  si  ce  qui  lui  a  été  promis  il  le  tient  pour  reçu, 
et  dans  la  réponse  affirmative  du  créancier.  Elle  se  nomme  acceptilatio , 
et  ne  peut  s'appliquer  qu'aux  obligations  verbis.  Mais  la  jurisprudence 
a  trouvé  le  moyen  de  l'étendre  à  toutes  les  obligations  quelconques  :  il 
suffit  pour  cela  de  transformer,  par  novation ,  l'obligation  qu'on  veut 
éteindre,  quelle  qu'elle  soit,  en  une  obligation  verbale,  et  on  peut  dès 
lors  la  dissoudre  par  acceptilation.  Remarquez  à  ce  sujet  la  formule, 
nommée  stipulation  Aquilienne,  et  donnée  par  Aquilius  Gallus  ,  pour 
tenir  quitte  un  débiteur  de  tout  ce  qu'il  vous  doit  jusqu'à  ce  jour.  —  La 
libération  lilteris  devait  être  aussi  un  payement  imaginaire,  opéré  par 
inscription  sur  les  registres,  et  propre  exclusi^-ement  aux  obligations 
litteris.  Rien,  toutefois,  dans  les  sources  ne  nous  indique  son  existence. 
—  Enfin  ,  par  le  consentement  seul,  on  peut  dissoudre  les  quatre  con- 
trats consensuels;  c'est-à-dire  s'en  départir,  les  mettre  à  néant,  comme 
s'ils  n'avaient  jamais  existé  :  pourvu,  toutefois,  que  les  choses  soient 
encore  entières  [re  intégra;  antequanifuerit  res  exsecuta) ,  c'est-à-dire 
qu'il  n'y  ait  eu  encore  ni  perte  des  objets  du  contrat,  ni  exécution  ou 
commencement  d'exécution  de  la  part  de  l'une  ou  de  l'autre  des  parties. 

Les  Instituts  passent  sous  silence  quelques  autres  causes  de  libération 
qui  ont  lieu  suivant  le  droit  civil  :  telles  que  la  confusion  et  la  perte  de 
la  chose  due,  sans  faute  ni  demeure  du  débiteur,  dans  les  obligations 
de  corps  certains.  Ces  événements  ne  sont  pas,  à  proprement  parler, 
des  causes  extinctives  de  l'obligation.  LaconfusioB  n'est  qu'un  obstacle, 
provenant  des  personnes ,  à  l'exercice  de  l'action  ;  et  la  perte  de  la 
chose  due,  un  obstacle,  provenant  des  choses  mêmes,  à  l'exécution  de 
l'obligation.  —  Quant  aux  cas  dans  lesquels,  bien  que  l'obligalion 
subsiste,  le  débiteur  a  cependant  le  secours  des  exceptions  pour  se 
défendre  contre  le  créancier,  tels  que  le  pacte  de  remise,  le  serment,  la 
transaction ,  la  compensation ,  etc. ,  ils  reviendront  quand  nous  traiterons 
des  exceptions. 


FIN    DU    LIVRE    TROISIËUE. 


i 


EXPLICATION  HISTORIQUE 


DES 


INSTITUTS  DE  JUSTINIEN. 


LIVRE  QUATRIÈME. 


TITULUS  I.  TITRE  I. 

OB   OBLIGATIONIBUS   QV.V.    EX    DELICTO  DES   OBLIGATIONS    QUI   NAISSENT 

NASCUNTUR.  d'lN  DÉLIT. 

Cum  expositura  sit,  superlore  libre,  Nous  avons  déjà,  dans  le  livre  précè- 
de obligationibus  ex  contractu  rt  quasi  dent,  traité  des  obligations  qui  naissent 
ex  contractu,  sequitur  ut  de  obligatio-  des  contrais  et  comme  des  contrats; 
nibus  ex  maleficio  et  quasi  ex  maleficio  vient  ensuite  à  examiner  les  obligations 
dispiciamus.  Sed  illae  quidem,  ut  suo  qui  naissent  des  méfaits  et  comme  des 
loco  tradidimus,  in  quatuor  genera  divi-  méfaits.  Les  premières  ,  comme  nous 
duntur.  Hœ  vero  unius  generis  sunt;  l'avons  déjà  dit,  se  divisent  en  quatre 
nam  ornnes  ex  re  nascuntur,  id  est,  ex  espèces.  Ces  dernières,  au  contraire, 
ipso  maleflcio  :  veluti  ex  furto,  aut  sont  d'une  seule  espèce;  car  e//ej  na/^- 
rapina,  aut  damno,  aut  injuria.  sent  toutes  de  la  chose,  c'est-à-dire  du 

délit  même,  par  exemple  :  du  vol,  du 
rapt,  du  dommage  ou  de  l'injure. 

1715.  Le  texte  ne  s'occupe  ici  des  délits  que  sous  le  rapport 
des  obligations  qu'ils  produisent,  et  des  actions  privées  qui  en 
résultent  pour  les  personnes  lésées,  contre  les  délinquants. 

Omnes  ex  re  nascuntur.  Ces  oblijjations  naissent  toutes  de  la 
chose,  c'est-à-dire  du  fait,  du  délit,  du  méfait  lui-même  {ex  ipso 
malejîcio)  ;  à  la  différence  de  celles  des  contrats,  qui  proviennent, 
comme  nous  l'avons  vu,  soit  de  la  chose,  soit  de  la  stipulation, 
soit  de  l'écrit,  soit  du  consentement. 

1716.  Il  ne  faut  pas  croire  qu'en  droit  romain  le  délit  consiste 
dans  tout  fait  nuisible  et  illicite,  commis  avec  mauvaise  intention. 
Nous  trouverons  classés  en  dehors  des  délits  des  faits  préjudi- 
ciables et  illicites,  dans  lesquels  se  trouve  cette  mauvaise  intention  ; 
et  à  l'inverse  on  range  parmi  les  délits  des  faits  préjudiciables 
dans  lesquels  il  n'y  a  eu,  de  la  part  de  leur  auteur,  aucune 
intention  de  nuire.  C'est  qu'il  en  est,  en  droit  romain,  à  l'égard 
des  délits  comme  à  l'égard  des  contrats  :  pour  qu'il  y  ait  obligation 
résultant  d'un  délit  {ex  delicto),  il  faut  que  le  fait  nuisible  dont 
il  s'agit  ait  été  spécialement  prévu  et  caractérisé  comme  tel  par 
l'ancienne  législation  civile,  et  qu'une  action  particulière  y  ait 
été  attachée. 
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I.  Furtiim  est  contredatîo  veifrau-  1.  Le  vol  est  V attouchement fraudu- 
dvlosa,  Iticrifaciendi  gratia,  vel  ipsius  leux  d'une  chose,  pour  tirer  profit  soit 
rei,  vel  etiam  usus  possessionisve;  quod  de  la  chose  même,  soit  de  son  usage 
lege  naturali  prohibitum  est  admittere.    ou  de  sa  possession  ;  acte  contraire  à  la 

loi  naturelle. 

1717.  Le  jurisconsulte  Paul,  dans  ses  Sentences,  nous  donne 
une  définition  du  vol  qui  revient,  à  peu  de  chose  près,  à  celle  de 
notre  texte  :  «  Fur  est  qui  dolo  malo  rem  alienam  contrectat  (1).  » 

Contrectatio  rei.  C'est,  à  proprement  parler,  l'attouchement  de 
la  chose  ;  et,  par  suite,  son  déplacement,  sa  soustraction.  Sans  cet 
attouchement  il  n'y  a  pas  de  vol,  l'intention  elle-même  y  fiit-elle. 
ce  Furtum  sine  contrectatione  fieri  non  potest,  nec  animo  furtum 
admiltitur  (2).  »  Ainsi,  qu'un  homme  s'introduise  pour  voler,  en 
ouvrant  ou  même  brisant  une  porte,  tant  qu'il  n'a  pas  encore 
saisi  la  chose  il  n'y  a  pas  encore  vol;  il  en  est  de  même  de  celui 
qui  se  fait  frauduleusement  consentir  une  obligation.  C'est  encore 
de  là  qu'on  conclut  que  les  immeubles  ne  sont  pas  susceptibles 
d'être  volés,  parce  qu'il  y  a  impossibilité  de  les  soustraire,  de  les 
déplacer  par  attouchement  (3).  Cependant,  l'opinion  des  Sabiniens 
avait  été  autrefois  qu'il  pouvait  y  avoir  vol  même  à  l'égard  des 
immeubles;  mais  cet  avis,  selon  ce  que  nous  dit  Gaius  lui-même, 
avait  été  improuvé  (4).  Le  texte  n'ajoute  pas,  comme  Paul  et 
comme  Théophile  dans  sa  paraphrase,  contrectatio  rei  alienœ, 
la  soustraction  de  la  chose  à'auirui,  probablement  parce  qu'o» 
peut  aussi,  comme  nous  le  verrons,  commettre  un  vol  sur  sa 
propre  chose;  mais  ce  n'est  jamais  que  lorsque  parla  soustrac- 
tion de  cette  chose  on  porte  atteinte  à  un  droit  qui  appartenait  à 
autrui,  par  exemple  à  un  droit  d'usage  ou  d'usufruit. 

Fraudiilosa.  La  soustraction,  pour  constituer  un  vol,  doit  être 
frauduleuse;  ce  qu'exprime  aussi  la  définition  de  Paul  :  dolo  malo. 
Celui  qui  prendrait  la  chose  d'autrui  croyant  en  avoir  le  droit, 
par  exemple  comme  héritier,  comme  usufruitier,  ou  croyant  que 
le  maître  l'y  a  autorisé,  celui-là  ne  commettrait  pas  un  vol.  Nous 
avons  vu  un  cas  semblable,  tom.  II,  n°  523. 

Lucri  faciendi  gratia,  vel  ipsius  rei,  vel  etiam  usus  posses- 
sionisve.  L'intention  frauduleuse  du  voleur,  en  détournant  la 
chose,  n'est  pas  seulement  de  porter  préjudice  à  autrui,  mais 
principalement  de  s'approprier  un  avantage  sur  cette  chose  :  que 
cet  avantage  consiste  dans  la  chose  elle-même,  dans  son  usage, 
dans  sa  possession  ou  dans  l'exercice  de  tout  autre  droit  semblable 
sur  elle,  il  n'y  en  a  pas  moins  vol,  ainsi  que  nous  le  verrons  par 
les  exemples  cités  aux  paragraphes  suivants.  Du  reste,  s'il  la  volait 
pour  la  donner  à  un  autre  il  y  aurait  également  vol  (5). 

Théophile,  dans  sa  paraphrase,   ajoute  avec  raison  à  cette 

(1)  Paul.  Sent.  2.  31.  l.  —  (2)  Dig.  41.  2.  3.  §  18.  f.  Paul.  —  (3)  Ibid, 
47.  2.  25.  pr.  f.  Ulp.  —  Voy.  ci-dessus,  t.  II,  n»  524.  —  (4)  Gai.  2.  51.  — 
(5)  Dig.  47.  2.  54.  §  1.  f.  Gai. 
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définition  que  la  soustraction,  pour  qu'il  y  ait  vol,  doit  porter 
préjudice  à  autrui  :  lœdens  aliquem.  Nous  verrons,  en  effet,  par 
les  exemples  du  texte,  que  cette  condition  est  encore  nécessaiie. 

II.  Furfum  autem  vel  afurvo,  id  est  S.  Le  moi furtum,  vol,  vient  ou  de 
nigro,  dictum  est,  quod  clam  et  obscure  furvum,  qui  signifie  noir,  parce  qu'il  se 
fiat,  et  plerumque  nocte;  vel  a  fraude;  fait  clandestinement,  dans  l'obscurité  el 
vel  n  ferendo ,  id  est,  auferendo  ;  vel  même  le  plus  souvent  la  nuit;  ou  bien 
a  graeco  sermone ,  qui  (fwpaç  appellant  encore  Aefraus  (fraude),  ou  Ae  ferre, 
fures.  Imo  et  Grœci  <xTrb  toù  cpepeiv  c'est-à-dire  emporter,  ou  du  mot  grec 
cpôipa;  dixerunt.  cpûipaç  qui  signifie  voleur,  lequel  mot 

vient  également  de  cpspetv,  emporter. 

ï"!.    FurJorum   autcm   genera  duo  S,  he  vo\  esi  àe  deux  espèces,  mam- 

stmt  :  manifestum,  et  nec  manifestum.  feste  ou   non    manifeste;   car  les  vols 

Mam    conceptum    et    oblatum    species  conceplum  et  oblatum  sont  plutôt  des 

potius  actionis  sunt  furto   cobœrentes ,  sortes  d'actions  inhérentes  au  vol ,  que 

qiiam   genera  furtorum  ;   sicut  inferius  des  espèces  de  vol,  comme  la  suite  va  le 

apparebit.   Manifestus  fur   est,   quera  Aémoaiver.  Le  voleur  majiif este  est  ce\m 

Oraeci    Itc    aÙTOcpwpw    appellant  ;    nec  que  les  Grecs  appellent  :  Itt'  aù-cocpojow 

solum  is  qui  in  ipso  furto  deprehendi-  (en  flagrant  délit)  ;  non-seulement  celui 

tur,  sed  etiam  is  qui  in  eo  loco  dcpre-  qui  est  pris  sur  le  fait,  mais  même  celui 

henditur  quo  furtum  fit  :  veluti  qui  in  qui  est  pris  sur  le  lieu  du  vol,  parexem- 

domo  furtum  fecit,  et  nondum  cgressus  pie  avant  d'avoir  passé  la  porte  de  la 

januam  deprehensus  fuerit;  vel  qui  in  maison  où  il  a  volé,  dans  le  champ  d'oli- 

oliveto  oiivarum  aut  in  vineto  uiarum  viers,  dans  la  vigne  où  il  vient  de  voler 

furtum  fecit,  quamdiu  in  eo  olivcto  aut  des  olives  ou   du  raisin.  Bien  plus,  il 

vineto  fur  deprehensus  sit.  Imo  ultcrius  faut  encore  étendre  le  vol  manifeste  au 

furtum   manifestum   est  extendendum,  cas  où  le  voleur  a  été  vu  ou  sai.si  soit 

quamdiu  cam  rem  fur  tenens  visus  vel  par  le  propriétaire ,  soit  par  tout  autre, 

deprehensus  fuerit,  sive  in  publico  sive  dans  un  lieu  public  ou  dans  un  lieu  par- 

in  privato  ,  vel  a  domino  vel  ab  alio,  ticulier,  tenant  encore  la  chose  volée, 

anteqtiam  eo  pcrvcnerit  quo  perferre  ac  avant  d'être  parvenu  au  lieu  où  il  avait 

deponere  rem  destinasset.  Sed  si  pertu-  dessein  de  l'apporter  et  de  la  déposer; 

lit   quo  destinavit,    lametsi   deprehen-  mais  une  fois  portée  à  sa  destination, 

datur  cum  re  furtiva,  non  est  manifes-  quand  bien  même  il  serait  pris  nanti 

tus  fur.   iVec  manifestum   furtum  quid  de  cette  chose ,  il  ne  serait  pas  réputé 

sit,  ex  iis  quae  diximus  intelligitur;  nam  voleur  manifeste.  D'après  ce  que  nous 

quod  manifestum  non  est,   id   scilicet  venons  de  dire,  on  voit  ce  qu'est  le  vol 

nec  manifestum  est.  non  manifeste,  car  celui  qui  ne  rentre 

pas  dans  le  cas  du  vol  manifeste  est  nou 

manifeste. 

1718.  Genera  duo  sunt.  LesjurisconsullesSulpiciuset  Sabinus, 
et  ceux  de  leur  école,  comptaient  quatre  espèces  de  vols,  nous 
dit  Gains  :  les  vols  manifeste,  ou  non  manifeste;  conceptum , 
ou  oblatum.  Labéon ,  au  contraire,  n'en  comptait  que  deux  :  le 
vol  manifeste  et  le  vol  non  manifeste;  car,  à  l'égard  des  autres, 
c'étaient  des  actions  spéciales  inhérentes  au  vol  selon  les  circon- 
stances accidentelles,  plutôt  que  d'autres  espèces  particulières  de 
vol.  Cette  dernière  opinion  était  celle  que  Gaius  adoptait,  comme 
la  plus  exacte  (1),  et  que  notre  texte  a  suivie.  Paul,  dans  ses 
Sentences f  professait  encore  celle  des  Sabiniens  (2). 

(1)  Gai.  3.  183.  —  (2)  Pail.  Sent.  2.  31.  2. 
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1719.  Manifestus  fur  est.  Ces  caractères  que  le  texte  nous 
indique  comme  conslituant  le  vol  manifeste  n'avaient  pas  été 
adoptés  sans  contestations  entre  les  jurisconsultes.  Nous  voyons 
par  les  Instituts  de  Gaius  et  par  les  Sentences  de  Paul  que  quatre 
ooinions,  donnant  plus  ou  moins  d'extension  au  vol  manifeste, 
avaient  été  émises.  Selon  les  uns,  pour  qu'il  y  eût  vol  manifeste 
il  fallait  que  le  voleur  eût  été  pris  sur  le  fait  même  ;  selon  d'autres,  \ 
il  sufGsait  qu'il  eût  été  pris  encore  sur  le  lieu  du  vol;  suivant 
une  troisième  opinion,  dans  un  lieu  quelconque,  mais  nanti 
encore  de  la  chose,  avant  d'être  arrivé  au  lieu  où  il  voulait  la 
transporter;  enfin,  suivant  une  quatrième,  en  quelque  temps  et 
en  quelque  lieu  que  ce  fût,  s'il  avait  été  pris  tenant  ?a  chose 
volée.  La  troisième  opinion  était  la  plus  suivie  (1)  :  c'est  celle 
que  notre  texte  confirme. 

Nous  avons  déjà  rapporté  (t.  I,  Hist.,  tabl.  8,  §§  12  et  suiv.^ 
p.  112),  les  fragments  et  les  dispositions  des  Douze  Tables  relati- 
vement au  vol.  Nous  savons  que  cette  loi  primitive  avait  consacré 
la  distinction  fondamentale  entre  le  vol  manifeste  et  le  vol  non 
manifeste  ;  que  la  peine  du  vol  manifeste  était  capitale  :  «  Pœna 
manifest!  furti  ex  lege  XII  Tabularum  cnpitalis  erat  (2),  »  en  ce 
sens  que  l'homme  libre,  après  avoir  été  battu  de  verges,  était 
livré  en  addiction  [addict us)  à  celui  qu'il  avait  volé,  «  nam  liber 
verberatus  addicebatur  ei  cui  furtum  fecerat  (3).  »  C'était  une 
question  entre  les  anciens,  nous  dit  Gaius,  que  de  savoir  si, 
par  cette  addiction,  il  devenait  réellement  esclave,  ou  seulement 
assimilé  à  celui  qui  aurait  été  adjugé  à  un  autre  (4).  Pour  l'esclave, 
la  peine  du  vol  manifeste  était  la  mort  :  on  le  précipitait  de  la 
roche  Tarpéienne.  Mais,  plus  tard,  le  préteur  corrigea  cette 
rigueur  pénale,  et  il  introduisit  par  son  édit,  contre  le  vol  mani- 
feste, tant  à  l'égard  de  l'homme  libre  que  de  l'esclave,  l'action 
pénale  du  quadruple.  Le  vol  manifeste  répond,  à  peu  de  chose 
près,  en  fait  de  vol,  à  ce  que  nous  appelons  \e flagrant  délit.  La 
loi  romaine  suit  l'instinct  grossier  des  pénalités  primitives,  qui 
est  de  frapper  avec  plus  d'emportement  le  coupable  pris  sur  le 
fait,  soit  parce  que  la  culpabilité  est  alors  plus  évidente,  soit  parce 
que  l'esprit  de  vengeance  est  encore  dans  toute  son  ardeur  (5).  Le 
préteur  a  adouci  cet  emportement,  tout  en  conservant  une  peine 
plus  forte  contre  le  vol  manifeste  que  contre  le  vol  non  manifeste. 
—  A  l'égard  de  celui-ci,  la  peine,  d'après  la  loi  des  Douze  Tables, 
était  une  action  pour  le  double,  qui  fut  maintenue  par  le  pré- 
teur. K  Nec  manifesti  furti  pœna  per  legem  XII  Tabularum  dupli 
inrogatur;  quam  ctiam  prœtor  conservât  (6).  » 

(1)  Gai.  3.  184.  —  Paul.  Sent.  2.  31.  2.  —  (2j  Gai.  3.  189.  —  (3)  Ibid. 
-—  (i)  «  Utrum  autem  servus  efiiceretur  ex  addiclione,  an  adjuclicali  loco  consti- 
tuerelur,  veteres  quaerebant.  s  (Gai.  Ib.)  Voy.  ce  que  nous  avons  dit  sur  l'état  de 
celui  qui  avait  été  addictus ,  ci-dessus,  torn.  I  ,  Génér.,  n°  56.  —  (5)  V.  no» 
Eléments  de  droit  pénal ,  n°^  705  et  suiv.  —  (6)  Gai.  3.  190. 
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r%'»  Conceptum  furtuni  dicitur,  cum  4.  On  dit  qu'il  y  a  vol  conceptum 

apud  aliquem  tcslibus  praesentibus  fur-  lorsque  la  chose  volée  a  été,  en  présince 

tiva  res  quœsila  et  inventa  sit.  Nam  in  de  témoins,  cherchée  et  trouvée  chez 

eum  propria  actio  constiluta  est,  qiiam-  quelqu'un.  En  efiet,  bien  que  celui-ci  ne 

vis  fur  non  sit,  qiiœ  appellatur  concepli.  soit  pas  voleur,  on  donne  contre  lui  une 

Oi/«/«?«yMr/wm  dicitur,  cum  res  furtiva  action  spéciale  qu'on  nomm  •  concepti. 

ab  aliquo  tibi  oblala  sit,  eaque  apud  te  On  dit  qu'il  y  a  vol  oblatum  lors(|uc  la 

concepfa  sit  :  ntique   si  ea  mente   tibi  cliosa  volée  t'a  été  remise  par  quelqu'un 

data  fucrit,  ut  apud  te  potius  quam  apud  et  saisie  chez  toi,  si  celui  qui  te  l'a  don- 

eum  qui  dédit  conciperetur.  iVam  tibi  née  l'a  fait  dans  l'intention  qu'elle  fût 

apud  quem  conccpta  sit,  propria  adver-  saisie  plutôt  chez  toi  que  chez  lui.  Car 

sus  eum  qui  obtulit,  quamvis   fur  non  celui  chez  lequel  la  chose  a  été  saisie 

sit,  conslituta  est  actio  quœ  appellator  a,  contre  celui  qui  la  lui  a  remise,  bien 

oblati.  Est  etiam  prohiliti  furti  actio  qu'il  ne  soit  pis  le  voleur,  l'action  que 

adversus  cum  qui  furtum  qua>rere  testi-  l'on  appelle  oblati.  Il  y  a  encore  l'action 

bus  prœscntibus  volenlem  prohibuerit.  prohUnli furti  contre  celui  qui  s'oppose 

Praeterea  pœna  constituitur  edicto  prae-  àlaperquisition,  en  présence  detémoins, 

toris,  per  actionem  furti  non  cxbibiti,  d'une   chose  volée.   En  outre  l'édit  du 

adversus  eum    qui  furtivam  rem  apud  préteur  établit,   au  moyen   de  l'action 

se  quœsitam  et  inventam  non  exhibuit.  furti  non  exhihiti ,   une    peine    contre 

Sed  hœ   aciiones,   id    est,   concepti   et  celui  qui  ne  représenterait  pas  la  chose 

oblati  et  furti  prohibili,  nccnon  furti  non  volée  qui  a  été  cherchée  et  trouvée  chez 

exhibiii,  in  desuetudiucm  abierunl.  Cum  lui.   Mais  c;'s  actions  concepti,  oblati, 

enim  requisilio  rci  furtivœ  hodie  seciin-  furti prohibiti,  furti  non  exhibiti,  sont 

dum  veterem  observationem   non   fit,  tombées  en  desuetude;  en  effet,  la  pcr- 

merito  ex  consequentia  etiam   prœfatae  quisiti(in  des  choses  volées  72e  je /fl/jff??^ 

actiones  ab  usu  commun!  recesserunt;  plus  aujourd'Itui  selon  l'ancienne  sa- 

cum  manifestissimum   est  quod  onines  leimité,  c'est  avec  raison  que  ces  actions 

qui  scientes   rem   furtivam  susceperint  elles-mènics  ont  cessé  d'être  en  usage: 

et cela.v er'int, f urti nec manifestiobnoxii  ceux  qui,  sciemnu'ut,  auraient  reçu  une 

tunt.  chose  volée  et  l'auraient  recelée  étant 

évidemment  passibles  de  l'action  de  vol 

non  manifeste. 

1720.  Il  s'agit  dans  ce  paragraphe  de  quelques  actions  parli- 
culières  que  des  circonstances  accidentelles  pouvaient  faire  naîlre 
à  l'occasion  d'un  vol. 

Le  texte  nous  indique  quatre  de  ces  actions  :  X"  actio  furti  con- 
cepti; 1"  Jurti  ohlati ;  '^°  furti  prohibiti;  ^'' furti  non  exhibiti; 
les  deux  premières  dérivant  de  la  loi  des  Douze  Tables;  les  deux 
autres  introduites  par  le  piéteur. 

Conceptum  furtum.  Il  s'agit  ici  de  l'action  contre  le  receleur 
d'un  objet  volé.  La  loi  des  Douze  Tables  avait  établi  à  cet  égard 
une  distinction  analogue  à  celle  entre  le  vol  manifeste  et  le  vol 
non  manifeste.  Elle  avait  consacré,  pour  rechercher  un  objet 
volé,  chez  celui  qui  le  recelait,  un  mode  solennel  :  celui  qui 
voulait  faire  la  perquisition  devait  être  nu  [nudus)  ,  entouré 
néanmoins  d'une  ceinture  [linteo  cinctus),  tenant  un  plat  dans 
ses  mains  {lancem  habens);  et  si  l'objet  volé  était  découvert  par 
ce  mode  solennel  de  perquisition,  le  vol  était  considéré,  à  l'égard 
du  receleur,  comme  manifeste,  et  puni  comme  tel.  «  Hoc  solum 
prœcepit  (lex)  ut  qui  quaerere  velit,  nudus  quaerat,  linteo  cinctus, 
lancem  habens;  qui  si  quid  invenerit  jubet  id  lex  furtum  mani- 
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festum  esse  (1).  »  C'était  là  ce  qu'on  nommait /ar/M/n  lance 
licioque  conceptum.  Mais  si  l'objet  volé  était  découvert  acciden- 
tellement, ou  par  une  perquisition  faite  du  consentement  de  celui 
chez  qui  on  cherchait,  en  un  mot  sans  recourir  à  la  forme  solen- 
nelle, alors  le  vol  était  dit  simplement /ttr/MW  conceptum,  et  la 
loi  des  Douze  Tables  ne  punissait  le  receleur  que  de  la  peine  du 
triple  :  »  Concepti  et  oblati  poena  ex  lege  XII  Tabularum  tripli 
est;  quae  similiter  a  praetore  servatur.  »  Ainsi,  il  faut  distinguer, 
dans  la  législation  des  Douze  Tables,  entre  le  vol  simplement 
conceptum  et  le  vol  lance  licioque  conceptum.  Faute  d'avoir 
fait  cette  distinction,  la  plupart  des  écrivains  sont  tombés  dans 
d'obscures  contradictions. 

A  l'époque  de  Gaius,  l'ancienne  perquisition  solennelle  par  le 
plat  et  par  la  ceinture,  abrogée  par  la  loi  ^butia,  n'existait 
plus,  ni  par  conséquent  l'action /«;•//  lance  licioque  concepti.  La 
perquisition  se  faisait  simplement  en  présence  de  témoins,  testibus 
prœsentibus ,  comme  nous  dit  notre  texte  d'après  Gaius,  et  il  ne 
restait  que  VaiCl\onfurti  concepti.  Aussi  Gaius,  cherchant  à  expli- 
quer, comme  nous  l'avons  déjà  fait  dans  V Histoire  du  droit 
(t.  I,  p.  112),  les  ditférentes  formalités  de  la  perquisition  solen- 
nelle, les  tourne-t-il  en  dérision  plutôt  qu'il  ne  les  explique  (2). 

Oblatum  furtum.  Le  fragment  de  Gaius  que  nous  venons  de 
rapporter  à  la  page  précédente ,  à  propos  du  vol  simplement 
conceptum,  nous  prouve  que  Vacl'ionfurti  oblati  dérivait  comme 
celle-là  de  la  loi  des  Douze  Tables  et  était  également  du  triple. 

Prohibitif urti  actio.  Cette  action,  qui  était  du  quadruple,  fut 
introduite  par  l'édit  du  préteur,  la  loi  des  Douze  Tables  n'établis- 
sant aucune  peine  à  cet  égard,  mais  ordonnant  seulement,  en  cas 
de  contestation,  la  perquisition  solennelle  per  lancent  liciumque. 
u  Prohibiti  actio  quadrupli  ex  edicto  praetoris  introducta  est;  lex 
autem  eo  nomine  nullam  pœnam  constituit  (3).  » 

Secundum  veterem  observationem  nonjit.  Ce  fut  la  loi  îlbutia, 
dont  nous  avons  déjà  parlé  dans  V Histoire  du  droit  (toui.  I, 
n<"  241  et  suiv,),  qui  supprima,  avec  les  actions  de  la  loi,  la 

(1)  Gai.  3.  192.  —  Aulu-Gclle  nous  dit  aussi  la  même  chose  :  «  Ea  furta 
quœ  per  lancem  liciumque  concepta  essent,  proinde  ac  si  manifesta  forent , 
vindicaverunt.  «  (Noct.  att.  xi.  18.)  —  (2)  «  Quid  sit  autem  iinteuin  quaesitum 
est  :  sed  verius  est,  consuti  genus  esse  quo  nûcessariœ  partes  tcgerentur.  Quare 
lex  tota  ridicula  est;  nam  qui  vestitum  quœrere  prohibet,  is  et  nudum  quaerere 
prohibiturus  est,  eo  magis  quod  ita  quaesita  res  inventa  majori  pœnee  subjiciatur. 
Deinde  quod,  lancem  sive  idée  haberi  jubeat  ut  manibus  occupantis  nihil  sub- 
jiciatur, sive  ideo  ut  quod  invenerit  ibi  imponat,  neutrum  eorum  procedit,  si  id 
quod  quaeratur,  ejus  magnitudinis  aut  naturae  sit,  ut  neque  subjici,  ncque  imponi 

fiossit.  »  (Gai.  3.  193.)  —  Feslus  donnait  à  la  formalité  du  plat  un  autre  motif, 
e  seul  connu  avant  la  découverte  de  Gaius,  mais  bien  moins  plausible  que  celui 
du  jurisconsulte  :  «  Lance  et  licio  dicebatur  apud  antiquos,  quia  qui  furtum  ibat 
quœrere  in  domo  aliéna,  licio  cinctus  intrabat,  iancemque  ante  oculos  tenebat 
propter  matrum  familias  aut  virginum  prœseutiam.  i  (Festus,  au  mot  Lanx.  — 
(3)  Gai.  3.  192. 
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perquisition  solennelle  de  la  loi  des  Douze  Tables,  et  par  consé- 
quent l'action  du  vol  lance  licioque  concepti  (1).  Mais  les  autres 
actions  de  vol  continuèrent  à  rester  en  usage,  et  elles  l'étaient 
encore  près  de  quatre  siècles  après,  au  temps  de  Gains  et  de  Paul. 
Cependant  elles  tombèrent  elles-mêmes  en  désuétude,  ainsi  que 
nous  l'apprend  noire  texte. 

Furti  nec  manijesti  obnoxii  sunt.  Telle  est  la  disposition  d'une 
constitution  des  empereurs  Dioclétien  et  Maximien,  insérée  au 
Code  de  Justinien  (2). 


V.  Pœna  manifesti  furti  quadrupli 
e«t  <am  ex  servi  quam  ex  liberi  per- 
sona; ncc  manifesti,  dupli. 


5.  La  peine  du  vol  manifeste  est  du 
quadruple,  que  le  voleur  soit  libre  ou 
esclave  :  celle  du  vol  non  manifeste  est 
du  double. 


1721.  Nous  aurons  à  expliquer,  en  nous  occupant  des  actions 
qui  naissent  du  vol,  sous  les  §§  13  et  suivants,  en  quoi  consistait 
cette  peine  du  quadruple  ou  du  double  contre  le  vol  manifeste 
ou  non  manifeste. 


VI»  Furlum  autem  fit,  non  solum 
cum  quis  iutercipicndi  causa  rem  alie- 
nam  amovet,  sed  et  generaliter  cum 
quis  alicnam  rem  invito  domino  con- 
trectat.  Itaque,  sive  creditor  pignore, 
sive  is  apud  quem  res  deposita  est,  ea 
re  utatur;  sive  is  qui  rem  utendam  acce- 
pit,  in  alium  usum  eam  transférât  quam 
cujus  «jralia  ei  data  est,  furtum  com- 
mittit.  Veluti,  si  quis  argentum  utendum 
acceperit  quasi  amicos  ad  cœnam  invi- 
tafurus,  et  id  peregre  secum  tulcrit;  aut 
si  quis  equum  gestandi  causa  commo- 
datum  sibi  longius  aliquo  duxerit,  quod 
veteres  scripserunt  de  eo  qui  in  aciem 
equom  perduxisset  (3). 


G*  Il  y  a  vol  non-seulement  lorsqu'on 
enlève  la  chose  d'autrui  pour  se  l'ap- 
proprier, mais  en  général  lorsqu'on 
détourne  une  chose  contre  la  volonté  du 
propriétaire.  Ainsi,  que  le  créancier  se 
serve  de  la  chose  qui  lui  a  été  donnée 
en  gage;  le  dépositaire,  de  celle  qui  lui 
a  été  confiée;  ou  bien  que  l'usager  d'une 
chose  l'emploie  à  un  autre  usage  que 
celui  pour  lequel  elle  lui  a  été  donnée, 
il  y  a  vol.  I*ar  exemple,  si  quelqu'un 
ayant  emprunté  de  l'argenterie  comme 
devant  inviter  des  amis  à  un  festin, 
l'emporte  avec  lui  en  voyage  ;  ou  bien 
si,  empruntant  un  cheval  pour  une 
course,  il  le  conduit  beaucoup  plus  loin; 
ou,  comme  l'ont  écrit  les  anciens,  s'il 
le  conduit  au  combat. 

'it  Toutefois  l'emprunteur  qui  em- 
ploie les  choses  à  un  usage  autre  que 
celui  pour  lequel  elles  lui  ont  été  prê- 
tées ne  commet  de  vol  qu'autant  qu'il 
le  fait  sachant  que  c'est  contre  le  gré  du 
propriétaire,  et  que  celui-ci,  s'il  en  était 
instruit,  ne  le  permettrait  pas.  .Mais  s'il 
s'est  cru  cerlain  de  la  permission,  il  n'v 
a  pas  de  crime  :  distinction  tres-juste, 
car  il  n'y  a  pas  de  vol  saLS  l'intention 
de  voler. 

VIII*  Sed  et  si  credat  aliquis  invito        8.   Et  même   si  l'emprunteur  croit 

(1)  Sed  pnim  cum  proletarii,  et  assidui,  etc.,  eic,  furtorumque  questiones 
cum  lance  et  licio  evanuerint;  omniaque  illa  XII  Tabuh'.nuii  anlicjuilas,  nisi  in 
legis  aciionibus  centum viralium  causarum,  lege  sEbutia  lata,  consopita  sit.  i 
(Aulls  Gellil'S.  XVI.  10.  )  —  (2)  Cod.  6.  2.  14.  —  (3)  V.  en  exemple  Valer. 
M.uu!.  8.  2. 


VII»  Placuit  tamen  eos  qui  rebus 
commodatis  aliter  uterentur  quam  uten- 
das  acceperint,  ita  furtum  commilfere 
si  se  intelligant  id  invito  domino  facere, 
cumque,  si  intellexisset,  non  permissu- 
rum  :  at  si  permissurum  crcdant,  extra 
crimen  videri  :  optima  sane  distinctione, 
quia  furtum  sine  affectu  furandi  non 
committatur. 
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domino  se  rem  commodatam  contrée-  détourner  la   chose   contre  le   gré  du 

tare,  domino  autem  volente  id  flat,  dici-  propriétaire,  tandis  que  cela  alleu  selon 

tiir  fiirtum  non  fieri.    Unde  illud  quae-  sa  volonté,  on  décide  qu'il  n'y  a  pas  vol. 

sitniri  est  :   Cura  Tifius  servum  Maevii  D'où  la  question  suivante  :  Titius  avait 

sollicitaverit   ut    quasdam    res    domino  sollicité  l'esclave  de  Meevius  pour  qu'il 

Biibriperet  et  ad  eum  perferret,  et  ser-  dérobât  à  son  maître  divers  objets  et 

Jus  id  ad  Maevium  pertulerit  ;  Maevius  les  lui  apportât;  l'esclave  ayant  averti 

Jum  vult  Titium  in  ipso  delicto  depre-  son  maître,  celui-ci ,  afin  de  surprendre 

iiendere,  permiserit  servo  quasdam  res  Titius  en  flaj^rant  délit,  a  permis  à  son 

ad  eum  perferre  :  utrum  furti  an  servi  esclave  de   lui  porter  quelques  objets, 

corrupti  judicio  teneatur  Titius,  an  neu-  Quelle  action  aura-t-on  contre  Tilius? 

tro  ?  Et  cum  nobis  super  hac  dubita-  l'action  de  vol,  celle  en  corruption  d'es- 

tione    siiggestum    est,    et    antiquorura  clave,  ou  bien  ni  l'une  ni  l'autre?  Ces 

prudentium    super     hoc    altercationes  doutes   nous  ayant   été    soumis,   après 

perspeximus,    quibusdam   neque  furti  avoir  considéré  les  discussions  qu'ils  ont 

neque servi  corrupli  actionem  prœstan-  ftiit  naître  entre  les  anciens  prudents, 

tibus ,  quibusdam  furti  tantummodo  ;  àoni  quelques-uns  n'accordaient  nil' ac- 

nos  hiijusmodi  calhditati   obiiam   eun-  tion  de  vol,  ni  l'action  en  corruption 

tes,  per  nostram  decisionem  sanximus,  d'esclave;  quelques  autres  l'action  de 

non  solum  furti  actionem,  sed  et  servi  vol  seulement  :  pour  prévenir  de  pa- 

corrupli  contra  eum  dari.  Licet  enim  is  reilles subtilités,  nous  avons  décidé  que, 

servus  deterior  a   soUicitatore  minime  dans  ce  cas,  on  aurait  et  l'action  de  vol 

factus  est,  et  ideo  non  concurrant  re-  et  celle  en  corruption  d'esclave.  En  effet, 

gulœ  qucE  servi  corrupti  actionem  intro-  bien  que   l'esclave  n'ait  pas  été   cor- 

ducerent,  tamen  concilium  corruptoris  rompu,  et  qu'on  paraisse  par  conséquent 

ad  perniciem  probitatis  servi  introduc-  hors  des  règles  constitutives  de  l'action 

tum  est;  ut  sit  ei  pœnalis  actio  imposita,  en  corruption  d'esclave ,  cependant  l'in- 

tanquam  si  re  ipsa  fisisset  servus  cor-  tention  de  pervertir  l'esclave  étant  évi- 

ruptus,    ne   ex    hujusmodi    impunitate  dente  ,  nous  avons  voulu  que  ce  corrup- 


et  in  alium  servum  qui  facile  possit 
corrumpi,  taie  facinus  a  quibusdam  per- 
petretur. 


teur  soit  puni  comme  s'il  avait  réussi 
dans  son  projet,  afin  que  l'exemple  de 
son  impunité  n'encourageât  personne  à 
consommer  le  même  délit  sur  d'autres 
esclaves  plus  faciles  à  corrompre. 

1722.  Quibusdam  neque  furti  neque  servi  corrupti  actionem 
prœstantibus ,  quibusdam  furti  tantummodo.  L'action  servi  cor- 
rupti était  une  action  du  double,  introduite,  par  l'édit  du  préteur, 
contre  celui  qui  aurait  recelé  dans  sa  fuite  l'esclave  d'autrui,  ou 
qui  lui  aurait  persuadé  quelque  chose  de  pernicieux,  de  manière 
à  en  détériorer  la  valeur  morale,  et  par  conséquent  aussi  pécu- 
niaire (1). 

Dans  l'espèce  de  notre  paragraphe,  quelques  jurisconsultes 
n'accordaient  ni  l'action  de  vol,  parce  que  la  chose  n'avait  pas  été 
soustraite  au  préjudice  du  maître,  puisque  celui-ci  avait  consenti 
à  ce  qu'elle  fût  emportée  ;  ni  l'action  servi  corrupti,  puisque 
l'esclave,  bien  loin  d'avoir  été  corrompu,  avait  donné  une  preuve 
de  sa  fidélité.  D'autres  accordaient  cependant  l'action  de  vol, 
parce  que  le  consentement  du  maître  à  ce  que  la  chose  fût  emportée 
n'avait  pas  été  un  consentement  réel,  dans  le  but  de  céder  sa 

(i)  »  Ait  prœtor  :  Qui  servum,  servam,  alienum,  alienam  récépissé,  persua- 
sisseve  quid  ei  dicetur  dnlo  maio,  quo  eum  eam ,  diforiorem  faceret,  in  eum, 
quanti  ca  rcs  erit,  in  dnpliim  judicium  dabo.  i  Tels  étaient  les  termes  de  l'édit. 
(UiG.  11.  :3.  1.  pr.  f.  Ulp.). 
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chose;  mais  un  consentement  simulé,  pour  surprendre  le  voleur. 
Juslinien  accorde  les  deux  actions,  tant  celle  de  vol  que  celle 
servi  cornipti  (sur  le  concours  des  délits,  V.  n"  1780),  les  faits 
ayant  été  consommés  de  la  part  du  voleur  autant  qu'il  a  dépendu 
de  lui  (1).  Il  reconnaît  toutefois  que  cette  décision  n'est  pas 
conforme  aux  principes  rigoureux  du  droit  romain. 

IX   Inlerdum  etiam  liberorum  liorai-        9*  Quelquefois  même  il  peut  y  avoir 

num  fiirlura  fit  :  veluti,si  quis  iiberorum  vol  de  personnes  libres  :  par  exemple 

noslroruni ,  qui  in  potestate  nostra  sit,  si  quelqu'un  des  enlants  soumis  à  notre 

subreptus  fuerit.  puissance  nous  est  enlevé. 

1723.  Gaius  ajoutait  encore  l'exemple  du  cas  où  l'on  aurait 
enlevé  au  chef  de  famille  sa  femme  in  manu,  ou  l'individu  libre 
soumis  à  son  mancipium.  Il  est  évident  que  dans  tous  ces  cas  la 
peine  de  Vaclion  de  vol  n'était  pas  calculée  sur  la  valeur  de  la 
personne  soustraite,  car  on  ne  peut  apprécier  à  prix  d'argent  une 
personne  libre;  mais  qu'elle  était  calculée  sur  l'intérêt  du  chef 
de  famille.  «  Furti  autem  agitur  in  id  quod  interest,  »  dit 
Théophile  dans  sa  paraphrase,  et  il  cite  pour  exemple  le  cas  où 
un  enfant  ayant  été  institué  héritier  sous  cette  condition  :  s'il  se 
trouve  dans  telle  ville  à  la  mort  du  testateur,  et  le  voleur  l'ayant 
emmené  dans  une  autre  ville,  la  condition  s'est  trouvée  inaccom- 
plie, et  l'hérédité  perdue;  le  compte  de  cette  perte  devra  entrer 
dans  l'estimation  du  préjudice. 

X»  Aliquando  et  suae  rei  furtnm  quis-        lO*  Et  d'autres  fois  même  on  vole 

que  comniitlit  :  veluli,  si  debitor  rem,  sa  propre  cbose   :  par   exemple   si   le 

quam  creditori  pignoris    causa   dédit,  débiteur  soustrait  à    son    créancier   la 

subtraxerit.  cbose  qu'il  lui  a  donnée  en  gage. 

XI.  Inferdum  furti  tenetur  qui  ipse  11*  Il  peut  arriver  qu'on  soit  tenu  de 

furtum  non  fecit  :  qualis  est  is  cujus  ope  l'action  de  vol,  bien  qu'on  n'ait  pas  volé 

et  consilio  furtum  factum  est.  in  quo  soi-même.  Te!  est  celui  qui  a  coopéré 

numéro  est  qui  tibi  nummos  excussit,  ut  au  vol  en  y  fournissant  assistance  et  à 

alius  COS  raperet  ;  aut  tibi  obstiterit,  ut  dessein.  De  ce  nombre  est  celui  qui  a 

alius  rem  luam  exciperet;  aut  ovcs  tuas  fait  tomber  votre  argent  de  vos  mains 

vel  boves  fugaverit,  ut  alius  eos  exci-  pour  qu'un  autre  s'en  saisît,  qui  s'est 

peret;  et  hoc  veteres  scripserunt  de  eo  placé   devant   vous  pour  qu'un   autre, 

qui  panno  rubro  fngavit  armentum.  Sed  n'étant  pas   vu,   vous   enlevât  quelque 

si  quid  corum  per  lasciviam  et  non  data  chose  ;  qui  a  dispersé  vos  brebis  et  vos 

opera  ut   furtum  admitteretur,  factum  bœufs  pour  qu'un  autre  les  enlevât;  c'est 

est,  in  factum  actio  dari  debet.  At  ubi  ce  que  les  anciens  ont  écrit  de  celui  qui 

ope  Maevii  Titius  furtum  fccerit,  ambo  met  en  fuite  un  troupeau  d?  bœufs  par 

furti  tenenlur.  Ope  et  consilio  ejus  quo-  la  vue  d'un  voile  de  pourpre.  Mais  s'il 

que  furtum  admilti  videtur,  qui  scalas  n'y  a  là  que  des  actes  d'étourderie,  sans 

forte  fenesiris  supponit,  aut  ipsas  fencs-  dessein  de  fournir  assistance  au  vol,  c'est 

tras  vel  ostium  eifringit,  ut  alius  furtum  l'action  in  factum  qui  doit  être  donnée, 

faceret;  quive  ferramenta  ad  effringen-  Au  contraire,  si  Maevius  a  aidé  Titius  à 

dum ,  aut  scalas  ut  fenestris  suppone-  voler,  tous  les  deux  sont  tenus  de  l'ac- 

(1)  Mais  comment  calculera-t-on  l'indemnité  pour  la  corruption  de  l'esclave, 
puisqu'il  n'a  pas  été  corrompu?  On  la  calculera  sur  ce  qu'elle  aurait  été  si 
l'esc'aie  avait  été  réellement  corrompu  :  Tanquam  st  reipsa  fuisset  servus 
torruptus, 

27. 


420 


EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  LIV.  lU. 


rentar,  commodaverit,  sciens  ciijus  gra-  tion  de  vol.  On  considère  encore  comma 

tia    commodavrrit.    Certe    qui    niiliam  ayant  fourni  à  dessein  assistance  au  vol 

opom  ad   fui-tum    faciendum   adhibuit,  celui  qui  a  posé  les  échelles  aux  fenê- 

•i  :l: J_J:»  „i I 4_  i „..:  _    !,_•    ^1 f--?.» .       i 


sed  cantum  consilium  dédit  alque  horta 
tus  est  ad  furtum  faciendum,  non  tene- 
tur  furti. 


très,  qui  a  brisé  les  fenêtres  ou  la  porte 
afin  qu'un  autre  pût  voler;  ou  qui  a 
prêté  des  outils  pour  briser,  des  échelles 
pour  gravir,  s'il  l'a  fait  en  coimaissance 
de  cause.  Mais  celui  qui  n'a  fait  que 
conseiller  le  vol,  fiît-ce  avec  exhorta- 
tion, mais  sans  aider  à  le  faire,  n'est 
pas  tenu  de  l'action  de  vol. 

1724.  Ce  paragraphe  est  relatif  aux  complices  du  vol.  Ils  sont 
tenus,  comme  le  voleur  lui-même,  de  l'action  furti.  Mais,  pour 
qu'ils  soient  complices,  il  faut  qu'ils  aient  pris  part  au  vol  ope  et 
conditio  :  tels  sont  les  termes  consacrés  dans  la  langue  du  droit 
romain.  Les  jurisconsultes  sont  divisés  sur  rintorprétalion  à 
donner  à  ces  mots,  dont  le  sens  même  n'est  pas  toujours  uniforme 
dans  les  textes  romains.  Nous  adopterons  celle  qui  les  explique 
en  ce  sens  qu'il  n'y  a  complicité  qu'autant  qu'on  a  coopéré  au  vol 
en  donnant  assistance  {ope)  et  à  dessein  {et  consilio)  :  ces  deux 
circonstances  doivent  se  trouver  réunies.  Celui  qui  donnerait 
assistance,  mais  sans  dessein  de  coopérer  à  un  vol,  ne  serait  pas 
tenu  de  l'action  /Mr/^_,•  non  plus  que  celui  qui  en  aurait  le  dessein, 
mais  qui  n'y  coopérerait  pas  de  fait  Les  exemples  que  donne  le 
texte  peuvent  nous  bien  faire  comprendre  l'application  de  ces 
deux  conditions.  Celui  qu'Ulpien  cite  au  Digeste,  d'après  Pom- 
ponius,  loin  de  sortir  de  la  règle,  y  est  conforme.  Il  s'y  agit  de 
quelqu'un  qui  a  conseillé  et  persuadé  à  un  esclave  de  prendre  la 
fuite,  afin  qu'un  autre  pût  le  voler.  Il  sera  tenu  de  V  action  furti  j 
dit  le  jurisconsulte  ;  en  effet,  il  a  coopéré  activement,  il  a  donné 
une  assistance  de  fait  au  vol,  puisqu'il  s'est  employé  à  détourner 
l'esclave,  à  le  faire  fuir,  afin  qu'on  piit  le  voler,  et  il  l'a  fait  à 
dessein  :  il  y  a  donc  pris  part  ope  et  consilio  (l). 

X^II*  Ili  qui  in  parentum  vel  domi-  19.  Ceux  qui  sont  en  la  puissance 
norum  potestate  sunt,  si  rem  eis  subri-  d'un  pèrp  eu  d'un  maître,  s'ils  leur 
piunt,  furtum  quidem  faciunt;  et  res  dérobent  quelque  chose,  commettent 
in  furtivam  causam  cadit,  nec  ob  id  ab  un  vol;  cette  chose  tombe  dans  la  con- 
ullo  usucapi  potest  antequam  in  domini  dition  des  choses  volées,  et,  par  con- 
îpotestatem  revertatur;  sed  furti  actio  sequent,  elle  ne  peut  être  acquise  par 
'non  nascitur,  quia  nec  ex  alia  ulla  aucune  usucapion,  tant  qu'elle  n'est  pas 
causa  potest  inter  eos  actio  nasci.  Si  rentrée  entre  les  mains  dn  propriétaire; 
vero  ope  et  consilio  ailerius  furtum  fac-  cependant  il  ne  naît  pas  d'action  de  vol, 
tumfuerit,  quia  ulique  furtum  commit-  parce  que,  même  pour  aucune  autre 
titur,  convenienltr  iile  furti  tenetur,  cause ,  il  ne  peut  naître  d'action  entre 
quia  verum  est  ope  et  consilio  ejus  eux.  Mais  si  le  vol  a  été  CDmmis  par 
furtum  factum  esse.  l'aide  et  le  conseil  d'un  autre,  comme 

il  y  a  bien  vol ,  ce  dernier  sera  passible 
de  l'action  de  vol,  parce  qu'il  est  cor- 
tain  qu'il  a  coopéré  à  un  vol  par  assis- 
tance et  à  dessein. 


(1)  Dig.  47.  2.  36.  pr.  et  §  2. 
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1725.  Nec  ex  alia  ulla  causa  potest  inter  eos  actio  nasci  : 
à  cause  de  la  puissance  à  laquelle  ils  sont  soumis,  qui  fait  que 
leur  personne,  quant  aux  biens  et  aux  intérêts,  se  confond  en 
quelque  sorte  avec  celle  de  leur  chef  de  famille;  et  que,  par 
conséquent,  il  ne  peut  y  avoir  entre  eux  aucune  sorte  d'action 
(Conip.  notre  Code  pénal,  art.  380).  Mais  cela  s'applique  exclu- 
sivement aux  personnes  soumises  à  la  puissance  du  chef  :  il  n'en 
serait  pas  de  même  pour  les  enfants  sortis  de  la  puissance  pater- 
nelle par  émancipation  ou  par  toute  autre  cause 

ACTIONS    RELATIVES   AU    VOL. 

1726.  Plusieurs  actions  naissent  du  vol  ;  l'action  de  vol  [actio 
Jurti),  lacondiction  furtive  [condictio  furtiva);  outre  l'action  en 

vendicalion  et  l'action  ad  exhibendum,   qui  appartiennent  au 
propriétaire,  pour  poursuivre  sa  chose. 

1727.  L'action  de  vol  [actio  fur ti)  est  indépendante  de  toutes 
les  autres;  c'est  une  action  pénale,  c'est-à-dire  qui  a  uniquement 
pour  but  de  poursuivre  contre  le  coupable  la  condamnation  à  une 
peine  pécuniaire;  sans  préjudice  de  la  restitution  de  la  chose 
volée,  que  les  autres  actions  ont  pour  but  de  poursuivre. 

L'action  de  vol  se  donne  pour  le  quadruple  dans  le  cas  de  vol 
manifeste,  et  pour  le  double  dans  le  cas  de  vol  non  manifeste. 
Nous  savons  que  l'action  du  quadruple  est  une  action  prétorienne 
introduite  par  l'Edil;  et  l'action  du  double,  une  action  civile 
provenant  de  la  loi  des  Douze  Tables. 

1728.  Ce  qui  doit  être  doublé  ou  quadruplé  dans  l'action  de  vol, 
ce  n'est  pas  1  estimalion  corporelle  de  la  chose,  c'est  l'indemnité 
du  préjudice  que  le  vol  a  occasionné  à  celui  qui  intente  l'action 
[quad  actoris  interfiiit)  :  cette  rèjjle  doit  être  tenue  pour  vraie  et 
incontestable,  malgré  la  contradiction  apparente  que  présenteàce 
sujet  un  texte  d'LIpien  (1),  lequel  d'ailleurs  reconnaît  et  applique 
lui-même  la  règle  dans  d'autres  exemples.  Si,  par  exemple,  le 
voleur  a  soustrait  des  tablettes,  des  écrits,  portant  reconnaissance 
ou  quittance  [tabulœ,  caufiones,  chirographa)  (2)  ;  s'il  a  volé  une 
chose  qu'on  s'était  obligé  de  livrer  à  autrui,  sous  une  clause 
pénale  encourue  par  suite  du  vol  (3);  s'il  a  volé  un  esclave  qui  était 
institué  héritier  et  qu'il  a  empêché  ainsi  de  faire  adilion  par  ordre 
de  son  maître  ;  de  même ,  dans  le  cas  que  nous  avons  cité  ci-dessus, 
n°  1723,  relntivement  au  vol  d'un  enfant,  et  dans  tous  autres 
semblables,  il  faut  faire  entrer  l'esliinalion  de  tous  ces  préjudices 
dans  le  compte  de  la  somme  qui  doit  être  doublée  ou  quadi  uplée. 

(1)  Dig.  42.  2.  De  furtis.  50.  pr.  f.  Ulp.  :  c  In  fiirti  actione  non  qnod 
interest  (luiidruplabiliir  vcl  diiplabilur,  sed  rci  verum  prelium.  i  Ces  paroles  ne 
doivetil  (las  être  entendues  dans  un  sens  absolu;  elles  se  réfèrent  uniquement 
à  riiypnilièse  dont  elles  sont  suivies,  et  pour  laquelle  elles  ont  été  écrites.  — 
(2)  iùid.  27.  pr.  f.  l'Ip.  —  (3)  Ib.  67.  §  1.  f.  Gels. 
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Du  reste,  l'estimation  est  faite  suivant  la  plus  haute  valeur  depuis 
que  le  vol  a  été  commis  (1). 

1729.  Les  paragraphes  qui  suivent  nous  apprennent  à  qui 
l'action  de  vol  est  donnée. 

XIII.  Furti  autem  actio  ei  competît  1 3.  L'action  de  vo\  se  donne  à  celui 
Cujus  interest  rem  salvam  esse ,  licet  qui  a  intérêt  à  la  conservation  de  la 
dominus  non  sit.  Itaque  nec  domino  chose,  même  quand  il  n'est  pas  pro- 
aliter competit,  quam  si  ejus  intersit  priétaire;  et  le  propriétaire,  par  consé- 
rem  non  perire.  qnent,  n'a  cette  actron  que  dans  le  cas 

où  il  est  intéressé  à  ce  que  la  chose  ne 
périsse  pas. 

1730.  Ei  competit  cujus  interest;  d'où  il  suit  que  l'action  de 
vol  peut  appartenir  à  plusieurs  personnes  à  la  lois.  Si,  par 
exemple,  c'est  un  esclave  soumis  à  un  droit  d'usufruit  qui  a  été 
volé,  l'usufruitier  et  le  propriétaire  auront  chacun  l'action  de  vol  : 
l'un  pour  le  double  ou  le  quadruple  de  l'intérêt  que  lui  donnait  à 
l'esclave  son  droit  d'usufruit  ;  l'autre  son  droit  de  nue  propriété  (2)  ; 
et  il  en  serait  de  même  dans  tous  les  cas  semblables.  Mais  le  seul 
intérêt  à  ce  que  la  chose  ne  ftît  pas  volée  ne  suffit  pas  pour  donner 
droit  à  l'action  de  vol;  il  faut,  en  outre,  qu'on  eût,  au  moment 
du  vol,  la  chose  en  sa  possession,  ou  du  moins  entre  ses  mains  à 
un  titre  ou  à  un  autre.  Ainsi,  celui  à  qui  la  chose  volée  était 
promise  par  stipulation ,  celui  qui  l'avait  achetée,  mais  à  qui  elle 
n'avait  pas  encore  été  livrée,  n'ont  pas  l'action  de  vol.  Les  juris- 
consultes accordent  seulement,  dans  ce  cas,  à  l'acheteur  le  droit 
de  se  faire  céder  par  son  vendeur  les  actions  qui  appartiennent  à 
eelui-ci,  ou  ce  qu'il  a  pu  en  retirer  (3). 

1731.  Les  paragraphes  suivants  exposent  plusieurs  exemples 
de  différents  détenteurs  qui  ont  ou  qui  n'ont  pas  l'action  de  vol  à 
l'exclusion  du  propriétaire,  suivant  le  genre  d'intérêt  et  de  respon- 
sabilité qui  pèse  sur  eux.  Il  faut,  pour  mieux  apprécier  les  dispo- 
sitions de  ces  paragraphes,  se  reporter  à  ce  que  nous  avons  dit 
de  ces  divers  détenteurs  au  titre  des  contrats  qui  les  concernent. 

XIV.  llnde  constat  creditorem  de  14.  D'après  cela,  il  est  constant  que 
pignore  subrepto  furti  agere  posse  ,  le  créancier  à  qui  on  a  dérobé  son  gage 
etiamsi  idoneum  debitorem  nabeat;  quia  peut  agir  par  l'action  de  vol,  même 
expedit  ei  pignori  potius  incumbere,  lorsque  le  débiteur  est  solvable,  parce 
quam  in  personam  agere;  adeo  quidem,  qu'il  lui  est  plus  avantageux  de  recourir 
ut  quamvis  ipse  debitor  earn  rem  sub-  sur  son  gage  que  de  poursuivre  la  per- 
ripuerit,  nihilominus  creditori  competit  sonne;  tellement  que  fût-ce  le  débiteur 
actio  furti,  lui-même  qui  eût  soustrait  le  gage ,  le 

créancier  n'en  aurait  pas  moins  l'action 
de  vol. 

XV.  Item  si  fullo  polienda  curanda-  15.  De  même  si  un  foulon  a  reçu  des 
ve,  aut  sarcinator  sarcienda  vestimenfa  vêtements  à  nettoyer  ou  à  soigner,  ou 
mercede  certa  acceperit,   eaque  furto    un  tailleur  des  liabits  à  coudre,  raoyen- 

(1)  Ibid.  50.  pr.  f.  Ulp.  —  (2)  Dig.  47.  2,  De  furtis.  46.  §  1.  f.  Ulp.  — 
(3)  Ibid.  13.  f,  I>aul.  —  14.  pr.  f.  Ulp. 
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emiserit,  ipse  furti  Labet  actionem,  non 
dominus;  quiadomini  nihil  interest  earn 
rem  non  perire,  cum  judicio  locati  a 
fullone  aut  sarcinatore  rem  suara  pcr- 
scqui  potest.  Sed  et  bonae  fidei  emptori 
subrepta  re  quam  emerit,  quanivis  do- 
minus non  sit,  omnimodo  competit  furti 
actio  quemadmodum  et  creditori.  Ful- 
loni  «ero  et  sarcinatori  non  aliter  furti 
competere  placuit ,  quam  si  solvendo 
sint,  hoc  est,  si  domino  rei  sestimatio- 
nem  solvere  possint.  Nam  si  solvendo 
non  sint,  tunc  quia  ab  eis  suum  domi- 
nus consequi  non  possit,  ipsi  domino 
furti  competit  actio,  quia  hoc  casu  ipsius 
interest  rem  salvam  esse.  Idem  est,  etsi 
in  partem  solvendo  sint  fullo  aut  sarci- 
nator. 


XVI.  Quse  de  fullone  et  sarcinatore 
diximus,  eadem  et  ad  eum  cui  commo- 
data  res  est  transferenda  veteres  existi- 
mabant.  Nam  ut  ille  fullo  mercedem 
accipiendo  custodiam  prœstat,  ita  is 
quoque  qui  commodnm  ulendi  percipit, 
similiter  necesse  habet  custodiam  prae- 
stare.  Sed  nostra  providentia  etiam  hoc 
in  nostris  decisionibus  emendavit,  ut  in 
domini  voluntate  sit,  sive  commodati 
actionem  adversus  eum  qui  rem  com- 
modatam  accepit  movere  desidcrat,  sive 
furti  adversus  eum  qui  rem  subripuit; 
et  alterutra  earum  electa  dominum  non 
posse  ex  pcenitenlia  ad  alteram  venire 
actionem.  Sed  si  quidem  fiirem  elegerit, 
ilium  qui  rem  utendam  accepit,  penitus 
liberari.  Sin  autem  commodalor  veniat 
adversus  eum  qui  rem  utendam  accepit, 
ipsi  quidem  nullo  modo  competere 
posse  adversus  furem  furti  actionem; 
eum  autem  qui  pro  re  commodata  con- 
venitur,  posse  adversus  furem  f.irti  ha- 
bere actionem;  ita  tamen,  si  dominus, 
sciens  rem  esse  subreptam,  adversus 
eum  cui  res  commodata  fuerit  pervenit. 
;Sin  autem  nescius  et  dubitans  rem  esse 
subreptam,  apud  eum  commodati  actio- 
nem instituit;  postea  autem  re  comperta 
volult  remittere  quidem  commodati  ac- 
tionem, ad  furti  autem  perveuire  :  tunc 
licentia  ei  concedatur  et  adversus  furem 
venire,  nullo  obstaculo  ei  opponcndo , 
quoniam  incertus  constitiitus  niovil  ad- 
versus eum  qui  rem  utendam  accepit, 
commodati  actionem ,  nisi  domino  ab 
eo  satisfactum  est  ;  tunc  etenim  omni- 


nant  un  certain  prix,  et  qu'on  les  lui  ait 
volés,  c'est  lui  qui  a  l'action  de  vol  et 
non  le  propriétaire ,  parce  que  celui-ci 
n'a  pas  dintérêt  à  la  conservation  de  sa 
chose,  pouvant  l'exiger  du  tailleur  ou 
du  foulon  par  l'action  de  louage.  L'ache- 
teur de  bonne  foi  à  qui  on  a  volé  la 
chose  qu'il  vient  d'acheter  a  l'action  de 
vol ,  comme  le  créancier  gagiste ,  bien 
qu'il  ne  soit  pas  propriétaire.  Mais  le 
foulon  et  le  tailleur  ne  peuvent  obtenir 
l'action  de  vol  que  s'ils  sont  solvables, 
c'est-à-dire  s'ils  peuvent  payer  au  pro- 
priétaire l'estimation  de  sa  chose.  Car, 
s'ils  n'étaient  pas  solvables,  le  proprié- 
taire, ne  pouvant  obtenir  d'eux  son 
bien,  aurait  lui-même  l'action  de  vol, 
parce  qu'alors  il  aurait  un  intérêt  per- 
sonnel à  la  conservation  de  la  chose.  Il 
en  serait  de  même  si  le  foulon  ou  le 
tailleur  n'étaient  solvables  qu'en  partie. 

1(9.  Ce  que  nous  venons  de  dire  du 
foulon  ou  du  tailleur,  les  anciens  l'ap- 
pliquaient au  commodafaire.  Car,  de 
même  que  le  foulon,  par  l'acceptation 
du  salaire,  de  même  le  commodataire, 
par  celle  de  l'usage  de  la  chose,  con- 
tracte l'obligation  de  répondre  de  sa 
garde.  Mais  notre  prévoyance  a  encore 
amendé  ce  point  dans  nos  décisions  :  le 
propriétaire  a  la  faculté  d'intenter  soit 
l'action  de  commodat  contre  le  commo- 
dataire, soit  l'action  de  vol  contre  le 
voleur,  mais  une  fois  son  choix  fait,  il  ne 
peut  plus  revenir  à  l'autre  action.  S'il 
s'en  prend  au  voleur,  le  commodafaire 
est  déchargé  de  toute  obligation  ;  s'il 
s'en  prend  au  commodataire,  il  ne  peut 
plus,  en  aucune  manière,  iiitenlpr  con- 
tre le  voleur  l'action  du  vol ,  (pii  appar- 
tient dès  lors  au  commodataire  actionné 
pour  répondre  de  la  chose  :  bien  en- 
tendu, lorsque  c'est  sciemment,  sachant 
que  la  chose  a  été  volée,  qu'il  a  préféré 
attaquer  le  commodataire.  Mais  si  c'est 
dans  l'ignorance  et  dans  le  doute  du  vol 
commis  chez  le  commodataire  qu'il  a 
attaqué  celui-ci,  et  si,  plus  tard,  venant 
à  l'apprendre,  il  veut  abaudonner  son 
action  de  commodat  et  prendre  celle 
de  vol,  il  le  pourra  sans  que  rien  s'y 
oppose,  parce quec'estdansl'incertitude 
du  fait  qu'il  avait  poursuivi  le  commo- 
dataire par  l'action  de  commodat;  à 
moins  cependant  qu'il  n'ait  été  satisfait 
par  ce  dernier,  auquel  cas  le  voleur  est 
dégagé  à  son  égard  de  l'action  de  vol; 
mais  il  eu  est  passible  de  la  part  du 
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modo  furem  a  domino  quidem  furti 
actione  Hbrrari,  supposilum  aulem  esse 
ci  qui  pro  re  sibi  commodata  domino 
satisfecit  :  cum  manifeslissimum  est, 
etiamsi  ab  inilio  dominus  actionem  com- 
modali  instiluit,  ignarus  rem  esse  sub- 
reptam ,  postea  antcm  hoc  ei  co<i[nito 
adversus  furem  transivit,  omnino  libe- 
rari  eum  qui  rem  commodatam  accepit, 
quemcunque  causœ  exitum  dominus 
adversus  furem  habuerit  :  eadem  defi- 
nitione  oblinente,  sive  in  partem,  sive 
in  solidum  solvendo  sit  is  qui  rem  com- 
modatam accepit. 

XVII.  Sed  is  apud  quem  res  depo- 
sita  est  custodiam  non  prtestat;  sed  tan- 
tum  in  eo  obnoxins  est,  si  quid  ipse  dolo 
malo  fecerit.  Qua  de  causa,  si  res  ei 
subrcpta  fuerit,  quia  restitiienda;  ejus 
rei  nomine  deposit!  non  tenetiir,  nec 
ob  id  ejus  interest  rem  salvam  esse, 
furti  agere  non  potest  ;  sed  furti  actio 
domino  competit. 


commodataire  qui  a  indemnisé  le  pro- 
priétaire. Il  est  également  bien  entenda 
que  si  le  propriétaire,  qui,  dans  i'igno- 
rance  du  vol,  avait  intenté  l'actiou  de 
commodat,  l'abandonne  pour  actionner 
le  voleur,  le  commodataire  est  déchargé 
de  toute  obligation,  quelle  que  soit 
l'issue  du  procès  contre  le  voleur , 
comme    aussi ,    dans    le    cas   inverse , 

3uelle  que  soit  la  solvabilité  du  commo- 
ataire  ,  totale  ou  partielle. 


1 V»  Le  dépositaire  ne  répond  pa„  de 
la  garde  de  la  chose ,  il  n'est  tenu  que 
de  son  dol  ;  c'est  pourquoi  si  la  chose 
lui  a  été  volée,  n  étant  pas  obligé  par 
le  contrat  de  dépôt  à  la  restituer,  il 
n'a  aucun  intérêt  à  sa  conservation  ; 
l'action  de  vol  ne  peut  donc  pas  être 
intentée  par  lui ,  mais  c'est  au  proprié- 
taire qu'elle  appartient. 

1732.  Ajoutons,  pour  compléter  ce  qui  concerne  ceux  qui  ont 
droit  à  l'action  de  vol,  que  celte  action  passe  à  leurs  héritiers  et 
autres  successeurs  (1). 

1733.  Elle  se  donne  non-seulement  contre  le  voleur,  mais, 
comme  nous  l'avons  vu,  contre  celui  qui  a  coopéié  au  vol  ope  et 
consilio.  Dans  ce  cas,  cliacun  d'eux  est  tenu  séparément  pour  le 
tout,  et  la  peine  qu'il  subit  et  qu'il  paye  ne  libère  pas  les  autres. 
Il  en  est  de  même  lorsqu'il  y  a  plusieurs  voleurs  (2). 

L'impubère  peut-il  tomber  sous  le  coup  d3  celte  action  comme 
coupable  de  vol?  Le  paragraphe  suivant  résout  celle  question. 

JKVIII.    In   summa    sciendum   est  IS.  Sachons  enfin  qu'on  s'est  de- 

quœsilum  esse  an  impubes,  rem  alienam  mandé  si  l'impubère,  en  détournant  la 

amovendo,    furtum    facial?   Et    placet,  chose  d'autrui,  commet  un  vol.  La  ré- 

3uia    furlum    ex   affcctu    consistit,    ita  ponse  est  que,   puisque  le  vol  résulte 

emimi  obligari  eo  crimine  impiiberem,  de  l'intention,  l'impubère  ne  tombe  dans 

siproximus  pubertati  sit,  et  ob  id  intel-  les  obligations  de  ce  délit  que  s'il  a  agi 


ligat  se  deliuquere. 


XïX.  Furti  actio,  sive  dupli  sive 
quadrupli,  tantiim  ad  pœnœ  persecutio- 


dans  I  âge  approchant  de  la  puberté,  et 
par  conséquent  ayant  l'intelligence  de 
son  délit. 

19.  L'action  de  vol  soit  au  double, 
soit  au  quadruple,  a  pour  unique  objet 


nem  pcrtinct.  Nam  ipsius  rri  persecu-  la  poursuite  de  la  peine;  car,  en  dehors, 
tionem  pxtrinsccus  habet  dominus,  quam  le  propriétaire  a  la  poursuite  de  s.-»  chose 
aul  vindicaudo  aut  condirendo  potest  eile-mèine ,  qu'il  peut  se  faire  rendre 
aufprre.  Sed  vindicalio  quidem  adversus  par  la  vcndicaliou  ou  par  la  cnndiclion. 
possessorem  est,  sive  fur  ipse  possidet,  lia  vendication  existe  coulrc  le  posses- 
sive alius  quilibet;  condictio  aulem  ad-  seur,  que  ce  soit  le  voleur  lui-même  on 


(1)  Dig.  47.  1.  1.  §  1.  —  (2)  Ibid.  47.  2.  21.  §  9.  f.  Ulp.  —  47.  4.  1. 
S  19.  f.  L'Ip. 
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versus   fnrera   ipsum  heredenove  ejus,    tout  autre;  la  condiction,  au  contraire, 
licet  non  possideat,  competit.  contre  le  voleur  ou  son  hérilier,  bien 

qu'il  ne  possède  pas. 

1734.  Il  s'agit  ici  des  actions  destinées  à  poursuivre  la  restitu- 
tion de  la  chose  volée,  indépendamment  de  la  peine  pécuniaire 
que  le  voleur  a  pu  subir  par  Vacl\onfurti. 

Ces  actions,  comme  nous  dit  le  texte,  appartiennent  toujours  au 
propriétaire  de  la  chose,  quel  que  soit  celui  qui  ait  eu  l'action 
furtî. 

Le  propriétaire  peut  poursuivre  sa  chose,  soit  par  la  vendication 
(vindicando),  soit  par  la  condiclion  {condicendo),  soit  par  l'action 
ad  exliibenditm ,  s'il  y  a  lieu,  selon  ce  que  nous  avons  expliqué 
(torn.  H,  n«387)  (1). 

1735.  La  vendication  et  l'action  ad  exhihendum  sont  ici  sou- 
mises aux  règles  générales  de  ces  actions  ;  nous  savons  qu'elles 
s'exercent  contre  tout  possesseur,  ou  contre  toute  personne  qui, 
de  mauvaise  foi ,  a  cessé  de  posséder  [sivefur  ipse  possidet,  sive 
alius  quilihet). 

1736.  Quant  à  la  condiction,  elle  est  ici  toute  particulière.  On 
la  nomme  condictio  furtiva  (2).  C'est  une  action  personnelle  par 
laquelle  le  propriétaire  de  la  chose  volée  soutient  que  le  voleur  est 
personnellement  obligé  à  lui  donner,  à  lui  transférer  sa  chose  en 
propriété.  Quoique,  d'après  les  règles  ordinaires,  la  condiction  si 
paret  eum  dare  oportere  ne  pût  jamais  avoir  lieu  dans  le  cas  où 
il  pourrait  y  avoir  lieu  à  vendication,  car  il  y  avait  contradiction 
entre  ces  deux  demandes,  ainsi  que  nous  l'expliquerons  plus 
loin  (3)  :  cependant,  en  haine  des  voleurs,  on  avait  cumulé  contre 
eux  la  vendication  et  la  condiclion  :  ce  qui  n'était  pas  sans  avan- 
tages pratiques  pour  le  propriétaire  à  qui  elles  étaient  déférées 
l'une  et  l'autre  (4). 

La  condiction  furtive  se  donne,  non  pas  contre  tout  possesseur, 
comme  la  vendication,  mais  contre  le  voleur  seulement,  ou  contre 
ses  héritiers;  car  cette  obligation  personnelle,  à  la  différence  de 
l'action  pénale  de  vol,  passe  à.  la  charge  des  héritiers.  Celui  qui  a 
coopéré  au  vol  ope  et  consilio ,  bien  qu'il  soit  tenu  de  l'action 
pénale  /ur/«,  n'est  pas  tenu  de  la  condiclion  furtive  (5). 

Le  but  de  la  condiction  est  de  faire  condamner  personnelle- 
ment le  voleur  à  restituer  la  chose  avec  tous  ses  accessoires  et 
dépendances,  sinon  à  en  payer  tous  dommages  et  intérêts  au 
propriétaire  (6). 

1737.  L'action /*MrAi,  persécutoire  de  la  peine,  se  cumule  avec 
les  autres  actions  persécutoires  de  la  chose,  puisqu'elles  ont  un 

(1)  Dig.  i;i.  1.  7.  §  1.  f.  Ulp.  —  (2)  Voir  au  Dic.  le  titre  spécial  :  13.  1. 
De  condiclione furtiva.  —  (3)  1ns-.it.  4.  6.  §  ik.  —  (41  Ib.  —  (5)  Du;.  13.  1. 
5  et  6.  —  (6)  II).  3.  f.  Paul.,  et  8.  f.  Ulp.  Il  faut  applitjuer  ici  ce  que  nous 
avons  dit  de  \ d.c\\o\\  furti ,  relativement  à  cette  esliniation. 
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but  tout  différent,  et  les  condamnations  obtenues  par  l'une  n'em- 
pêclient  pas  de  poursuivre  les  autres.  Mais  il  n'en  est  pas  de  même 
de  ces  dernières  entre  elles;  si  le  propriétaire  a  obtenu  par  Tune 
d'elles  la  restitution  de  sa  chose  avec  ses  dépendances  et  acces- 
soires, ou  son  estimation,  les  autres  actions  cessent.  Ainsi,  si  la 
chose  est  rentrée  en  sa  possession  par  la  vendication ,  par  exemple, 
ou  si  le  voleur  la  lui  a  rendue,  ou  s'il  a  été  indemnisé  par  suite 
de  l'action  ad  exhihendum,  la  condictio  furtiva  cesse  (1);  mais 
la  perte,  la  destruction  de  la  chose,  même  par  cas  fortuit,  perte 
qui,  dans  cette  hypothèse  d'un  cas  fortuit,  éteindrait  la  vindi- 
cation ne  libérerait  pas  le  voleur  de  la  condictio  furtiva ,  dont  il 
serait  toujours  tenu  (2).  C'est  une  des  utilités,  entre  plusieurs 
:  !î!res,  que  lui  offre  la  condictio.  Quant  à  l'obligation  in  5oh"- 
.'um  des  voleurs,  s'ils  sont  plusieurs,  voir  n°  1821. 


TITULUS  II. 

DK   liOMS   VI    RâPTIS. 

Qui  res  alionas  rapit,  tenetiir  quidem 
etiam  furti  :  quis  enini  magis  alienain 
rem  invito  tlomino  conirectat,  quam 
qui  l'i  rapit?  îdeoque  recte  dictum  est, 
eum  improbum  furem  esse.  Sed  tamca 
propriam  actionem  ejus  delicti  nomine 
prœtor  introduxit,  quœ  appellatur  vi 
BONORUM  RAPTORUM,  et  est  intra  annum 
quadrupli ,  post  annum  simpli.  Quae 
actio  utilis  est,  etiam  si  quis  unam  rem 
licet  minimam  rapuerit.  Quadruplum 
autem  non  totum  poena  est,  et  extra 
pœnam  rei  persecutio ,  sicut  in  actione 
furti  manifesti  diximus  ;  sed  in  qua- 
druple inest  et  rei  persecutio,  ut  poena 
tripii  sit,  sive  comprehendalur  raptor 
in  ipso  delicto,  sive  non.  Ridiculum 
enim  esset  levioris  conditionis  esse  eum 
qui  vi  rapit ,  quani  qui  clam  amovet. 


TITRE  II. 

ftE  l'actiox  des  bievs  ravis  par  violbncr. 

Celui  qui  ravit  la  chose  d'autrui  est 
passible  certainement  de  l'action  de  vol. 
En  eJfet,  qui  peut  détourner  une  chose 
plus  contre  la  volonté  du  propriétaire, 
que  celui  qui  la  ravit  de  force?  Aussi 
l'a-t-on,  à  bon  droit,  nommé  improbus 
fur.  Néanmoins  le  préteur  a  introduit 
contre  ce  crime  une  action  spéciale  qui 
se  nomme  action  des  biens  ravis  par 
violence,  qui  est  du  quadruple  pendant 
l'année,  et  après  l'année,  du  simple. 
Cette  action  s'applique  même  contre 
celui  qui  n'aurait  ravi  qu'une  seule 
chose,  si  petite  qu'elle  fût.  Le  quadru- 
ple n'est  pas  ici  en  entier  à  titre  de 
peine,  sauf  en  outre  la  poursuite  de  la 
chose,  comme  nous  l'avons  dit  pour  le 
vol  manifeste;  mais  dans  ce  quadruple 
est  comprise  la  poursuite  de  la  chose; 
en  sorte  que  la  peine  est  du  triple,  que 
le  ravisseur  ait  été  ou  non  pris  en 
flagrant  délit.  Il  eût  été  ridicule  ,  en 
elfet,  de  faire  une  meilleure  condition 
à  celui  qui  ravit  de  force  qu'à  celui  qui 
soustrait  clandestinement, 

1738.  L'Edit  du  préteur  qui  introduit  l'action  dont  il  s'agit  ici, 
est  ainsi  conçu  :  (Praetor  ait  :  )  «  Si  ciii  dolo  malo,  hominibiis  coac- 
T)  tis,  damni  quid  factum  esse  dicelur  sive  cujus  bona  rapla  esse 
D  dicentur  :  in  eum,  qui  id  fecisse  dicetur,  judicium  daho  (3).  « 
Cette  action  se  nomme  action  des  biens  ravis  par  violence. 
C'est  une  action  privée,  qui  se  donne  à  celui  qui  a  soufTert  la  vio- 


(1)  Dig.  13.  1.  8.  pr.  et  10.  et  14.  §  2.  —  (2)  Ib.  7.  %  2.  f.  Ulp.  —  20.  f. 
Tryph.  —  (3)  Dig.  47.  8.  2.  pr.  f.  Ulp. 
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lence,  quoiqu'il  eût  aussi  à  sa  disposition  une  accusation  publique 
criminelie,  en  vertu  de  la  loi  Julia  sur  la  violence  {lex  Julia,  de 
vi  privata).  C'est  à  lui  à  choisir  la  voie  qu'il  préfère  (1). 

1739.  Les  jurisconsultes  expliquent  successivement  tous  les 
termes  de  l'édit.  — Il  faut  que  le  fait  ait  été  commis  à  mauvaise 
intention,  dolo  malo ;  par  exemple,  le  publicain  (publicanus)  qui 
m'enlèverait  mon  troupeau  parce  qu'il  croirait,  quoique  à  tort, 
que  j'ai  commis  quelque  contravention  à  la  loi  [contra  legem 
vectigalis),  n'agirait  pas  dolo  malo  (2).  Il  faut,  de  plus,  qu'il  ait 
eu  lieu  par  violence,  vi,  car  cette  circonstance  doit  être  sous- 
entendue  dans  l'expression  de  l'édit,  dolo  malo  :  elle  est  d'ailleurs 
suffisamment  indiquée  par  ces  mots  hominibus  coactis ,  bona 
rapta  (3).  —  Peu  importe  que  le  ravisseur  ait  lui-même  réuni  les 
gens  pour  exercer  la  violence,  ou  qu'il  ait  profité  de  ceux  réunis 
par  un  autre.  Et  même,  bien  que  l'édit  porte  hominibus  coac- 
tis (4),  n'y  eût-il  qu'un  seul  homme  employé  à  exercer  la  violence, 
ou  même  le  ravisseur  l'eût-il  seul  exercée,  l'action  n'en  aurait 
pas  moins  lieu  ;  comme  aussi  n'y  eût-il  qu'une  seule  chose 
d'enlevée,  bien  que  l'édit  porte  bona  rapta  (5).  C'est  à  cela  que 
fait  allusion  notre  texte,  lorsqu'il  porte  :  etiam  si  quis  unam 
rem,  licet  minimam,  rapuerit. 

1740.  Cette  action  a  quelque  similitude  et  plusieurs  difTérences 
avec  l'action  de  vol.  De  même  que  l'action  de  vol,  elle  n'a  lieu 
que  pour  les  choses  mobilières,  et  non  contre  l'envahissement 
par  violence  de  fonds  de  terre  ou  d'autres  immeubles,  envahisse- 
ment qui  est  réprimé  par  d'autres  moyens  (6).  Les  règles  que 
nous  avons  exposées  pour  savoir  à  qui  se  donne  l'action  de  vol 
s'appliquent  également  ici  (7),  comme  l'explique  implicitement 
le  §  2  qui  suit. 

Nous  voyons  suffisamment  par  le  texte  comment  cette  action 
toute  prétorienne  diffère  de  l'action y//r^«,  en  ce  sens  qu'elle  est 
à  la  fois  pénale  et  persécutoire  de  la  chose;  et  comment  la  peine, 
en  définitive,  n'y  est  que  du  triple.  —  Elle  en  diffère  encore 
par  la  manière  dont  se  calcule  le  quadruple,  car  il  se  calcule 
sur  la  véritable  valeur  de  la  chose,  et  non  sur  l'intérêt  du 
demandeur  :  a  Verum  pretium  rei  quadruplatur,  non  etiam  quod 
interest  (8).  » 

1741.  Comme  le  fait  de  la  violence  n'empêche  pas  qu'il  y  ait 
vol,  le  demandeur  pourrait,  au  lieu  de  l'action  vibonorum  rapto- 
rum,  intenter  l'action  furti.  C'est  à  lui  de  choisir  celle  qui  lui  est 
la  plus  avantageuse.  Certainement,  si  le  ravisseur  a  été  pris  en 
flagrant   délit ,   l'action  furti  manifesti  lui  vaudra  mieux  ;  de 

(1)  Dig.  47.  8.  2.  §  1.  —  (2)  Ib.  §  20.  —  (3)  Ib.  §  8.  —  (4)  Ib.  §§  2  et  3. 
—  (5)  Ib.  §§  4  et  suiv.,  11  et  suiv.  —  (6)  Cod.  9.  33.  1.  const.  Gordiani.  — 
(7)  (  Et  {^pneralitiT  dicendum  est,  ex  quibus  causis  furti  mihi  actio  competit  in 
re  clam jfacta ,  ex  iisdem  causis  habere  me  hanc  actionem.  —  Dig.  47  8.  2. 
§  23.  —  (8)  Ibid.  §  13.- 
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même,  dans  le  cas  de  vol  non  manifeste,  s'il  a  laissé  expirer 
l'année  sans  ajjir. 

S'il  a  intenté  d'abord  l'action  vi  honorum  raptorum,  on  ne  lui 
donnera  plus  l'action  yj/r^//  mais  s'il  a  choisi  d'abord  celle-ci,  il 
pourra  encore  exercer  l'autre  pour  tout  ce  qu'elle  contient  de 
plus,  au  cas  où  cWe  est  plus  avantageuse  (V.  n"  1780)  (1). 

1742.  Ce  que  nous  avons  dit  de  la  condiction,  delà  vendicalion 
et  de  l'action  ad  exhibendum  qui  reviennent  au  propriétaire, 
s'applique  également  ici  .  sauf  la  modification  qui  résulte  de  ce 
que  l'action  vi  bonorum  raptorum,  contenant  aussi  la  persé- 
cution de  la  chose,  ne  peut  être  cumulée  avec  les  autres  quant  à 
cet  objet  (2). 

1743.  Cette  action,  étant  en  parlie  pénale,  ne  se  donne  pas 
contre  les  héritiers  du  ravisseur;  pas  même  pour  le  profit  qui  a  pu 
leur  parvenir  du  rapt  :  le  préteur  ayant  pensé  que  la  condiction 
suffirait  contre  eux,  pour  leur  en  faire  tenir  compte  (3). 


1.  Cependant,  comme  cette  action 
ne  se  donne  que  contre  celui  qui  ravit  à 
mauvais  dessein,  si  quelqu'un  ravit  une 
chose  s'en  croyant,  par  erreur,  proprié- 
taire, el  pensant,  par  ignorance  du  droit, 
qu'un  propriétaire  peut  reprendre  sa 
cliose ,  même  par  violence,  aux  posses- 
seurs, il  devra  être  absous;  ft,  par  la 
même  raison,  on  n'aura  pas  non  plus, 
dans  ce  cas,  l'action  de  vol.  Mais  de  peur 
qu'en  se  couvrant  de  tels  prétextes,  les 
ravisseurs  ne  trouvent  moyen  d'exercer 
impunément  leur  avidité,  les  constitu- 
tions impériales  ont  amélioré  la  législa- 
tion sur  ce  point,  en  décidant  que  per- 
sonne ne  pourrait  ravir  de  force  aucun 
objet  meuble  ou  se  mouvant  lui-même, 
s'en  crîit-on  même  propriétaire;  et  le» 
infraclions  à  ces  statuts  sont  punies  par 
la  perle  de  la  propriété  de  la  chose,  si 
elle  appartenait  au  ravisseur;  sinon, 
après  lavoir  restituée,  il  sera  obligé 
d'en  payer  encore  la  valeur.  I^es  consti- 
tutions ont  déclaré  ces  règles  appli- 
cables non -seulement  dans  le  cas  des 
choses  mobilières,  susceptibles  d'être 
rallies,  mais  encore  dans  le  cas  d'enva- 
hissetnenls  d'immeubles,  afin  de  pré- 
venir ainsi  tcute  espèce  de  rapt. 

ITM.  Ce  sont  les  peines  établies  par  la  constitution  des  empe- 
reurs Valenlinien,  Tliéodose  et  Arcadius  (4),  insérée  au  Code 
Justinien,  contre  ceux  qui,  se  faisant  justice  à  eux-mêmes,  se 


I*  Quia  tamen  ila  competit  hrer  actio, 
si  dolo  malo  quisque  rapurrit,  qui, 
aiiquo  errore  inductus,  rem  suam  esse 
putans,  et  imprudens  juris,  eo  animo 
rapuit,  quasi  domino  liceat  rem  suam 
etiam  per  vim  auferre  a  possessoribus, 
absolvi  debet.  Oui  scilicet  conveniens 
est,  nec  furti  teneri  eum  qui  codera  hoc 
animo  rapuit.  Sed  ne,  duni  lalia  escogi- 
tentur,  inveniatur  via  per  quam  raptores 
impune  suam  exerceant  avaritiam,  me- 
lius divalibus  constitulionibus  pro  hac 
parte  prospectum  est ,  ut  nemini  liceat 
vi  rapere  rem  mohilem  vel  se  moventcm, 
licet  suam  eannlem  rem  existimef.  Sed 
si  quis  contra  statuta  feccril,  rei  quidem 
suae  dominio  cadere  ;  sin  antem  aliéna 
sit,  post  restilutinnem  ejus,  etiam  aesti- 
mationem  ejiisd<'m  rei  prœslare.  Quod 
non  solum  in  mobilibus  rebus  quœ  rapi 
possimt,  constilutiones  oblinere  cen- 
suenmt  ;  sed  etiam  in  invasionibus  quœ 
circa  res  soli  fiuiit,  nt  ex  hac  causa  omni 
rapiua  homines  abstineant. 


(1)  Dig.  47.  8.  1.  f.  Paul.  —  (2)  Ib.  2.  §  26.  —  (3)  Dig.  47.  8.  2.  §  27.  — 
(4)  Cod.  8.  4.  7. 
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remettraient  violemment  en  possession  de  leurs  choses,  mobilières 
ou  immobilières. 

II*  Sane  in  bac  actione  non  utique  %»  II  n'est  pas  nécessaire,  à  l'égard 
expectatur  rem  in  bonis  actoris  esse;  de  cette  action,  que  la  chose  fût  dans 
nam  sive  in  bonis  sit,  sive  non  sit,  si  les  biens  du  demandeur;  car  qu'elle  fût 
tamen  ex  bonis  sit,  locum  hœc  actio  ou  non  dans  ses  biens,  si  elle  a  été 
babebit.  Quare  sive  iocafa,  sive  commo-  enlevée  d' entre  ses  biens,  l'action  a  lieu, 
data,  sive  pignorata,  sive  etiam  drpo-  Par  conséquent,  soit  qu'une  cbose  ait 
sita  est  apud  ïitium,  sic  ut  intersit  ejus  été  louée,  prêtée  ou  donnée  en  g:ige  à 
eam  rem  non  auferri,  veluti  si  in  le  Titius ,  ou  même  en  dépôt,  mais  de 
deposita  culpam  quoque  promisit;  sive  manière  qu'il  se  trouve  intéressé  à  ce 
bona  fide  possideat,  sive  usumiructum  qu'elle  ne  soit  point  ravie,  par  exemple 
quis  babeat,  vel  quod  aliud  juris,  ut  s'il  a  promis  de  répondre  à  l'égard  du 
intersit  ejus  non  rapi,  dicendum  est  dépôt  mémo  de  sa  faute;  soit  qu'il  la 
competere  ei  banc  actionem,  ut  non  possède  de  bonne  foi,  ou  qu'il  ait  sur  elle 
dominiiim  accipiat,  sed  illud  solum  quod  un  droit  d'usufruit,  ou  tout  autre  droit 
ex  bonis  ejus  qui  rapinam  passus  est,  id  qui  le  rende  intéressé  à  ce  qu'elle  ne 
est,  quod  ex  substantia  ejus  ablatum  esse  soit  pas  ravie,  il  faut  dire  que  l'actioa 
proponatur.  Et  generaliter  dicendum  lui  est  dévolue,  non  pour  lui  faire  don- 
est,  ex  quibus  cnusis  furti  actio  com-  ner  la  propriété,  mais  seulement  ce  qui 
petit  in  re  clam  facta,  ex  iisdem  causis  a  été  enlevé  d'entre  ses  biens,  c'est-à- 
omnes  babere  banc  aciiouem,  dire  de  sa  fortune.  Kt  généralement,  on 

peut  dire  que  /f^  mêmes  causes  qui  vous 
attribueraient  l'action  de  vol  à  l'égard 
d'une  chose  soustraite  clandestinement, 
vous  attribueront  aussi  l'action  dont  il 
s'agit  ici. 

1745.  In  bonis.  Nous  savons,  d'après  ce  que  nous  avons  dit 
(torn.  II,  n'  307),  quelle  était  la  signification  de  ces  expressions, 
avoir  une  chose  in  bonis.  Ici,  elles  ont  un  sens  plus  général,  et 
signifient  qu'on  est  propriétaire. 

Si  tamen  ex  bonis  sit.  Notre  texte  et  le  jurisconsulte  Ulpien, 
d'où  ce  texte  est  tiré,  nous  expliquent  le  sens  des  expressions 
qu'ils  emploient  ici.  II  suffit,  pour  que  j'aie  droit  à  l'action  vi 
bonorum  raptorum,  que  la  chose,  quoiqu'elle  ne  fût  pas  dans 
mes  biens  (m  bonis),  c'est-à-dire  dans  ma  propriété,  ait  été 
enlevée  d'entre  mes  biens,  «  ex  bonis  meis,  hoc  est,  ex  substantia 
mea  rem  ablatam  esse.  »  L'idée  d'enlèvement  [l'es  ablata)  ne  doit 
pas  être  séparée  de  l'expression  ex  bonis j  qui  la  commande 
nécessairement;  c'est-à-dire,  il  suffit  que  la  chose  se  trouvât 
parmi  mes  biens,  quoique  n'en  faisant  pas  partie,  et  qu'elle  en 
ait  été  enlevée,  pourvu  que  j'eusse  un  intérêt  à  ce  que  cet  enlè- 
vement n'eût  pas  lieu  [ut  intersit  mea  non  rapi)  :  tels  sont  les 
cas  du  locataire,  du  commodalaire,  du  gagiste,  que  le  texte  nous 
cite  en  exemples. 

Ex  quibus  causis  furti  actio  competit.  Toutefois,  on  est  encore 
plus  facile  pour  donner  l'action  vi  bonorum  raptorum,  que  pour 
l'action  furti;  le  m'indre  intérêt  à  ce  que  la  chose  ne  fijt  pas 
enlevée  d'entre  nos  biens,  où  elle  se  trouvait,  suffit  pour  donner 
droit  à  la  première  de  ces  actions  :  u  Si  quis  igitur  interesse  sua 
vel  modice  docebit,  debet  habere  ni  bonorum  raptorum  actio- 
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nem.  «  lllpien  cite  en  exemple  le  dépositaire  qui  n'a  pas  droit  à 
l'action  furti,  et  qui  obtient  l'action  vi  honorum  raptorum  :  «  Et 
si  cesset  actio  furti  ob  rem  depositam,  esse  tamen  vi  bonorum 
raptorum  actionem  ;  »  et  il  donne  pour  motif  de  cette  différence  la 
gravité  et  la  publicité  du  vol  accompagné  de  violence,  dans  lequel 
il  y  a  même  lieu  à  une  accusation  criminelle  publique  (1). 

TITULUS  III.  TITRE  III. 

DE    LEGE    AQUIMA.  DE   LA   LOI   AQUILIâ. 

1746.  La  loi  Aquilia,  selon  ce  que  nous  dit  Ulpien,  est  un 
plébiscite  qui  fut  adopté  par  les  plébéiens,  sur  la  proposition  du 
tribun  Aquilius,  et  qui  dérogea  à  toutes  les  lois  qui  avaient  parlé 
du  dommage  causé  sans  droit  [de  dnmno  injuria),  tant  à  celle  des 
Douze  Tables  qu'aux  autres  (2).  Théophile,  dans  sa  paraphrase, 
en  place  l'origine  à  l'époque  des  dissensions  entre  les  patriciens 
et  les  plébéiens,  et  de  la  retraite  de  ces  derniers  (3);  ce  qui  doit 
se  rapporter  à  la  troisième  retraite  sur  le  mont  Janicule,  l'an  468 
de  Rome  [voir  torn.  1,  Hist.,  n"  178). 

La  loi  Aquilia  contenait  trois  chefs,  que  nous  allons  examiner 
successivement. 

Damni  injuriae  actio  constituitur  per  L'action  du  dommage  causé  injuste- 
legem  Aquiliam  :  cujus  primo  capite  ment  est  établie  par  la  toi  Aquilia,  dont 
caiitum  est  ut,  si  quis  alienum  hominem,  le  premier  chel  porte  que  celui  qui  aura 
alienamvc  quadrupedem  quae  pecudura  tué  injustement  un  esclave  ou  un  qua- 
numero  sit,  injuria  occiderit,  quanti  ea  drupède,  de  ceux  qui  sont  au  nombre 
res  in  eo  anno  plurimi  fuerit,  tcintum  des  troupeaux  appartenant  à  autrui, 
domino  dare  damnetur.  sera  condamné  à  payer  au  propriétaire 

la  plus  grande  valeur  que  la  cbose  a  eue 

dans  l'année. 

1747.  Un  fragment  de  Gaius,  au  Digeste,  nous  a  conservé  les 
termes  mêmes  de  ce  premier  chef. 

«  Qui  servura  servamve,  aîienum  alienamve,  quadrupedem  vel 
1)  pecudem,  injuria  occiderit,  quanti  id  in  eo  anno  plurimi  fuerit, 
M  tantum  aes  dare  domino  damnatus  esto.  « 

Les  jurisconsultes,  et  notre  texte  d'après  eux,  examinent  suc- 
cessivement, sur  ce  chef  de  la  loi  Aquilia,  de  quels  animaux  il 
s'agit  par  ces  expressions  :  quadrupedem  vel  pecudem;  de  quel 
genre  de  dommage,  par  celles-ci  :  injuria  occiderit  ;  et  enfin  de 
quelle  réparation,  par  ces  derniers  termes  :  quanti  id  in  eo  anno 
plurimi  fuerit,  c'est-à-dire  l'objet,  le  dommage  et  la  réparation. 
Les  détails  que  donne  le  texte  nous  laisseront  peu  à  ajouter. 

I.  Quod  autem  non  prœcise  de  qua-  1.  La  loi  ne  parle  pas  en  général  des 
drupede ,  sed  de  ea  tantum  quae  pecu-  quadrupèdes,  mais  ae  ceux-là  seule- 
dum  numéro  est,  cavetur,  eo  pertinet   ment   qui  font  partie  des  troupeaux; 

(1)  Toutes  les  explications  et  toutes  les  citations  que  nous  venons  de  donner 
sont  tirées  du  DiG.  47.  8.  2.  §§  22.  23  et  24.  Fragment  d'Ulpien.  —  (2)  Dic. 
9.  2.  Ad  legem  Aquiliam,  —  (3)  TuéoPH.  §  15  de  ce  titre. 
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ni  neque  de  feris  bestiis,  neque  de  ca-  ainsi  elle  ne  s'applique  ni  aux  animaux 
nibus  cauîum  esse  inteliigamus  ;  sed  de  sauvages,  ni  aux  chiens,  mais  seulement 
lis  tantum  quae  gregatim  proprie  pasci  aux  animaux  desquels  on  dit  spéciale- 
dicuntur  :  quales  sunt  equi,  muli,  asini,  ment  qu'ils  paissent  en  troupeau  :  tels 
Loves,  oves,  caprae.  De  suibus  quoque  que  les  chevaux,  les  mulets,  les  ânes, 
idem  placuit;  nam  et  sues  pecudum  les  brebis,  les  bœufs,  les  chèvres  ;  il  en 
appellatione    continentur,   quia    et    hi    est   de  même  des  porcs,  car   ils   sont 

S-egatim    pascuntur.    Sic    denique    et    compris   dans    l'expression    de    bétail , 
omerus  in    Odyssea  ait,   sicut  iîllius    puisqu'eux  aussi  paissent  en  troupeau. 
Martianus  in  suis  Institutionibus  refert  :    C'est  ainsi  qu'Homère  a  dit  dans  son 

Odyssée,    comme    le    rapporte   iElius 
Martianus  dans  ses  Instituts  : 


t  On  le  voyait  assis  gardant  ses  porcs  ; 
ceux-ci  erraient  au  pied  du  rocher  de 
Korax  et  sur  les  bords  de  la  fontaine 
Aréthuse.  i 

II.  Injuria^utera  occidere  intelligi-  H,  Tuer  injustement,  c'est  tuer  sans 
tur  qui  nullo  jure  occidit.  Itaque  qui  aucun  droit.  Par  conséquent,  celui  qui 
latronem  occidit,  non  tenetur  :  utique  a  tué  un  voleur  n'est  pas  tenu  de  l'ac- 
si  aliter  periculum  effugere  non  potest,    tion,  si  toutefois  il  ne  pouvait  échapper 

autrement  au  péril. 

1748.  Nullo  jure.  Telle  est  la  seule  signification  qu'il  faille 
donner  ici  au  mot  injuria,  c'est-à-dire  sans  droit,  contrairement 
au  droit  [in  jus)  :  c'est  le  sens  propre  du  mot,  tel  que  nous  le 
donne  son  étymologie.  Ainsi,  il  n'est  pas  nécessaire  de  considérer 
si  celui  qui  a  causé  le  dommage  l!a  fait  avec  intention  ou  sans 
intention  de  nuire  ;  l'intention  ici  n'est  pour  rien  ;  il  faut  consi- 
dérer seulement  s'il  a  agi  dans  son  droit  ou  contrairement  au 
droit,  et,  par  conséquent ,  en  faute.  «  Quod  non  jure  factum  est, 
hoc  est,  contra  jus,  id  est  si  culpa  quis  occiderit  (1).  »  Du  reste, 
quelque  légère  que  soit  la  faute,  elle  suifit  pour  qu'on  soit  tenu. 

Qui  latronem  occidit.  Le  texte  ajoute  avec  raison,  s'il  n'avait 
aucun  autre  moyen  d'échapper  au  péril;  car  si,  pouvant  prendre 
le  voleur,  il  a  préféré  le  tuer,  il  a  agi  contrairement  au  droit 
{injuria)  ;  il  est  passible  de  la  loi  Aquilia  (2).  A  cet  exemple,  on 
en  peut  ajouter  d'autres  :  ainsi,  celui  qui  repousse  la  force  par 
la  force  n'est  pas  tenu;  «  vim  enim  vi  defendere  omnes  leges, 
omniaque  jura  permitfunt  ;  »  mais  si,  lançant  une  pierre  ou  un 
trait  contre  l'agresseur,  il  frappe  et  tue  un  esclave  qui  passait,  il 
est  tenu  à  cet  égard  ;  il  en  sera  de  même  s'il  tue  l'agresseur  non 
par  la  nécessité  de  se  défendre,  mais  pour  se  venger  (3). 

m.  Ac  ne  is  quidem  bac  lege  tene-  3,  La  loi  Aquilia  n'est  pas  applicable 

tur,  qui  casu  occidit,   si   modo   culpa  à  celui  qui  a  tué  par  accident,  si  toute- 

ejus  nulla  inveniatur;  nam  alioquin  non  fois  il  n'y  a  aucune  faute  de  sa  part, 

minus  ex  dolo  quam  ex  culpa  quisque  car  autrement  la  loi  Aquilia  punit  la 

hac  lege  tenetur.  faute  non  moins  que  le  dol. 

IV,  Itaque  si  quis,  dum  jaculis  ludit  4.  Par  conséquent,  si  quelqu'un, 
ïel  exercitatur,  Iranseuntem  servum  jouant  ou  s'exerçant  à  lancer  des  jave- 
tuum  trajecerit,  distinguitur.  \am,  si  id    lots,  a  percé  ton  esclave  qui  passait,  on 


(1)  Dig.  9.  2.  5.  §  1.  f.  Ulp.  —  (2)  Ib.  5.  pr.  —  (3)  Ib.  45.  §  4.  f.  Paul. 
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a  milite  quidem  in  campo ,  eoque  ubi 
lolituin  est  exercitari,  admissum  est, 
nulla  culpa  ejus  inteiligitur  :  si  alius 
tale  quid  admiserit,  cuipae  reus  est. 
Idem  juris  est  de  milite,  si  in  alio  loco 
quam  qui  exercitandis  militibus  desti- 
natus  est,  id  admisit. 


distingue.  Si  l'accident  est  arrivé  à  un 
militaire  dans  le  camp,  ou  dans  un  lieu 
destiné  à  ces  exercices,  on  n'y  peut  voir 
aucune  faute  de  sa  part;  un  autre  qu'un 
militaire  sérail  en  faute.  Comme  aussi  l« 
militaire  lui-même,  si  l'accident  lui  est 
arrivé  dans  un  lieu  autre  que  celui  des- 
tiné aux  exercices  de  guerre. 

1749.  Ulpien  cite,  à  ce  propos,  d'après  le  jurisconsulte  Mela, 
un  autre  exemple  singulier  :  si  des  personnes  jouant  à  la  paume, 
la  paume,  poussée  violemment  par  l'une  d'elles,  vient  frapper  la 
main  d'un  barbier,  pendant  qu'il  rasait  un  esclave,  au  moment 
où  le  rasoir  était  sur  la  gorge,  et  fait  couper  la  gorge  à  l'esclave, 
à  qui  la  faute?  Au  barbier,  dit  Proculus,  s'il  s'est  mis  à  raser  sur 
un  lieu  consacré  ordinairement  au  jeu  ou  exposé  à  un  passage 
fréquent;  à  moins  qu'on  ne  puisse  dire  que  c'est  l'esclave  qui  a 
voulu  se  faire  raser  en  cet  endroit  périlleux.  Dans  le  cas  con- 
traire, la  faute  serait  à  celui  qui  a  poussé  la  paume. 


V.  Item  si  putator,  ex  arbore  dejecto 
ramo,  servum  tuum  transcuntem  occi- 
dent :  si  prope  viam  publicam  aut  vici- 
nalem  id  iaclum  est,  neque  prœclamavit 
ut  casus  evitari  posslt,  culpa;  reus  est. 
Si  prœclamavit,  iiec  ille  curavit  cavere, 
extra  culpam  est  putator.  TEque  extra 
culpam  esse  inteiligitur,  si  seorsum  a 
via  forte,  vel  in  medio  fundo  caedebat, 
licet  non  prœclamavit  ;  quia  eo  loco 
nuUi  extraneo  jus  fuerat  versandi. 


VI»  Prœterea  si  medicus  qui  servum 
laum  secuit,  dereliquerit  curationem, 
atque  ob  id  mortuus  fueril  servus , 
culpœ  reus  est. 

VI !•  Imperifia  quoque  culpœ  annu- 
meratur;  veiuti  si  medicus  idoo  servum 
tuum  occiderit,  quod  eum  maie  secuc- 
rit ,  aut  perperara  ei  medicamentum 
dederit. 

VB13.  Impetu  quoque  mularum , 
quas  mulio  propter  iînpcriliam  retinere 
non  potuerit,  si  servus  tuus  oppressus 
fueril,  culpœ  reus  est  mulio.  Sed  et  si 
propter  infirmitalem  eas  rclincre  non 
potueril,  cum  alius  firmior  retinere 
potuisset,  œque  culpœ  tenetur.  Eadem 
piacuerunt  de  eo  quo(]ue  qui,  cum  equo 
vetieretiir,  impetum  ejus  aut  propter 
infirmilatem  aut  propter  iniperitiam 
suam  retinere  non  potuerit. 

IX*  His  autem  vert)is  logis  :  Quanti 


S.  De  même,  en  jetant  une  branche 
du  baut  d'un  arbre,  un  bûcheron  a  tué 
ton  esclave  qui  passait;  s'il  l'a  fait  près 
d'une  voie  publique  ou  vicinale,  et  qu'il 
n'ait  pas  crié  pour  qu'on  put  se  garantir 
de  la  chute,  il  est  en  faute;  mais  si  le 
bîicheron  a  crié,  et  que  l'esclave  n'ait 

Eas  eu  soin  de  se  garer,  le  bûcheron  est 
ors  de  faute.  Il  le  serait  également  s'il 
coupait  le  bois  loin  de  la  voie  publique, 
ou  dans  le  milieu  d'un  champ,  quand 
même  il  n'aurait  pas  crié  ;  car,  dans  un 
pareil  lieu,  aucun  étranger  n'avait  le 
droit  de  passer. 

G»  Si  un  médecin ,  après  avoir  opéré 
ton  esclave,  abandonne  le  soin  de  sa 
cure,  et  que  l'esclave  en  meure,  il  y  a 
fauts. 

9,  L'impérilie  est  aussi  comptée 
comme  faute,  par  exemple,  si  un  méde- 
cin a  tué  ton  esclave  pour  l'avoir  mal 
opéré,  ou  pour  lui  avoir  mal  à  propos 
administré  quelque  médicament. 

8,  De  même  encore  si  un  muletier, 
par  impéritie,  ne  peut  retenir  sis  mules 
qui  s'emportent  et  qui  écrasent  ton 
esclave,  il  y  a  faute;  si  c'est  par  fai- 
blesse qu'il  n'a  pu  les  retenir,  tandis 
qu'im  autre  plus  fort  l'aurait  pu ,  il  y  a 
également  faute.  Les  mêmes  décisions 
s'appliquent  à  celui  qui,  monté  sur  un 
cheval,  n'a  pu  contenir  sa  fougue,  soit 
par  faiblesse,  soit  par  impéritie. 

9.  Ces  mots  de  la  loi  :  La  plus  GRANDI 


i 
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IN  EO  AXNO  PLURIMI  FUERIT,  illa  sentCDlia     VALEUR  QUE  LA  CHOSE  A  EUE  DANS  l'a.WÉB, 

exprimilur,  ut  si  quis  hominem  tuiim,  signifient  que  si  on  a  tué  ton  esclave 

qui  hodie  claiidus  au(  mancus  aut  luscus  qui  était  aujourd'hui  boiteux  ou  iiian- 

erit,  occidcrit,  qui  in  eo  anno  integer  chot  ou  borgne,  mais  qui  avait  eu  dans 

aut  preliosus  fuerit,  non  tanti  lencalur  l'année  l'intégrité  de  ses  membres  et 

quanli   is  hodie  erit,  sed  quanti   in  eo  un  bon  prix,  on  sera  tenu  non  pas  de 

anno  plurimi  fuerit  Quarationccredilum  sa  valeur  actuelle,  mais  de  la  plus  haute 

est  pœnalem  esse  hujtis  legis  actionem,  valeur  qu'il  a   eue   dans   celle    année, 

quia  non  solum  tanli  quisqiie  nbiigalur  D'où  l'on  a  conclu  que  l'action  de  cette 

quanuim  damni  dederit,  srd  aliquando  loi  est  pénale,  parce  qu'on  n'y  csl  [)as 

longe  pluris.  Ideoque  constat  in  hrrcdes  tenu  seulement  du   dommage   qu'on  a 

eam  actionem  non  transire,  quae  transi-  causé,   mais  quelquefois  bien  au  delà, 

tura  fuisset  si  ultra  damnum  nunquam  D'oîi  il  suit  que  cette  action  ne  passe 

lis  asstimaretur.  pas  contre  l'héritier,  comme  cela  aurait 

eu  lieu  si  la  condamnation  n'avait  jamais 
dû  dépasser  le  dommage. 

1750.  Il  s'agit  ici  de  l'année  avant  la  perte  de  la  chose,  tandis 
<jue,  dans  le  vol  et  dans  l'enlèvement  par  violence,  l'estimalion  se 
calcule  sur  la  plus  haute  valeur  depuis  le  délit.  Dans  ce  dernier 
cas,  c'est  la  vérilahle  eslimation  du  préjudice  ;  car  la  chose  aurait 
pu  obtenir  la  même  valeur  dans  les  mains  de  celui  à  qui  elle  a  été 
volée.  Mais,  dans  le  premier,  nous  voyons  par  le  texte  comment 
l'estimation  peut  dépasser  le  véritable  préjudice;  c'est  en  cela  que 
consiste  la  peine. 

X.  Illud  non  ex  verbis  legis,  sed  ex  lO.  Ceci  a  été  décidé  ,  non  pas 
inter pretatione  placuit,  non  solum  per-  d'après  les  termes  de  la  loi ,  mais  par 
empli  corporis  œstimationem  habendam  interprétation,  qu'on  doit  faire  estima- 
esse,  secundum  ea  quae  diximus  ;  sed  eo  tion  non-seulement  du  corps  qui  a  péri, 
aniplius  quidquid  praeterea  perempto  eo  suivant  ce  que  nous  venons  de  dire,  mais 
corpore  damni  nobis  allatum  fuerit  :  en  outre  de  tout  le  dommage  que  sa 
veiuli ,  si  scrvum  tuum  heredem  ab  ali-  perte  nous  a  occasionné.  Par  exemple, 
quo  institutum  antca  quis occideril  quara  si  ton  esclave,  institué  héritier,  est  tué 
jussu  tuo  adirel  ;  nam  heredilatis  quo-  par  quelqu'un  avant  qu'il  ait  fait  adition 
que  amissœ  rationem  esse  habendam  par  ton  ordre,  il  est  constant  qu'on  devra 
constat,  item  si  ex  pari  mularum  unam,  tenir  compte  aussi  de  la  perte  de  cette 
vel  ex  quadriga  equorum  unum  occide-  hérédité;  de  même  si  on  a  tué  l'une  des 
rit,  vel  ex  comœdis  unus  servus  fuerit  mules  d'une  paire,  ou  l'un  des  chevaux 
occisus,  non  solum  occisi  fit  aestimatio;  d'un  quadrige,  ou  l'un  des  esclaves 
sed  eo  amplius  id  quoque  computatur,  d'une  troupe  de  comédiens,  on  n'estime 
quanto  depretiati  sunt  qui  supersunt.  pas  seulement  la  chose  perdue ,  mais 

on  doit  aussi  faire  entrer  en  compte  la 
dépréciation  de  ce  qui  reste. 

1751.  Non  ex  verbis  legis ^  sed  ex  interpretatione.  Remar- 
quons bien  que  la  règle,  qu'il  faut  ici,  comme  dans  le  vol,  tenir 
compte  non -seulement  de  la  valeur  corporelle  de  la  chose,  mais 
de  sa  valeur  relative,  et  des  accessoires  qui  peuvent  l'augmenter, 
n'est  pas  dans  le  texte  même  de  la  loi  Aquilia,  mais  vient  de 
l'interprétation  des  prudents. 

Quanti  depretiati  sunt  qui  supersunt.  En  conséquence,  on 
estimera  ce  qu'ils  valaient  avant,  quand  ils  étaient  tous  réunis; 
ce  que  valent  ceux  qui  restent  depuis  la  perte  :  la  différence  sera 
l'estimation  du  dommage  occasionné  par  cette  perte. 
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Xï.  Liberum  est  autem  ei  cujus  11.  Du  reste  celui  Sbut  IVsclave  a 
servus  occisus  fiierit,  et  judicio  privato  été  tué  est  libre  de  poursuivre  par  action 
leais  Aquiliae  damnum  persequi ,  et  privée  l'indemnité  de  la  loi  Aquilia,  et 
capitalis  criminis  reum  facere.  de  porter  une  accusation  capitale  contre 

le  meurtrier. 

1752.  Ainsi,  il  ne  faut  pas  croire  que  le  meurtre  d'un  esclave 
ne  fût  puni  par  les  Romains  que  d'une  réparation  pécuniaire, 
comme  celui  d'une  bête  de  somme.  L'action  de  la  loi  Aquilia 
était  relative  à  l'indemnité  civile  seulement  ;  mais  le  maître  avait 
aussi  contre  le  meurtrier,  du  moins  sous  l'Empire,  l'accusation 
criminelle  de  la  loi  Cornelia,  qui  punit  le  meurtre  d'une  peine 
publique.  Et  même,  la  première  intentée  ne  faisait  pas  préjudice 
à  l'autre  (1).  «  Ex  morte  ancillae,  quam  caesam  conquestus  est, 
tam  legis  Aquiliae  damni  sarciendi  gratia  actionem,  quam  crimi- 
nalem  accusationem  adversus  obnoxium  competere  tibi  posse  non 
ambigitur,  »  a  dit  dans  un  rescrit  l'empereur  Gordien  (2). 

XII.  Caput  secundum  legis  Aquiliœ  1^.  Le  second  chef  de  la  loi  Aquilia 
m  usa  non  est.  n'est  plus  en  usage. 

1753.  Ce  second  chef,  qui  était  resté  inconnu  jusqu'à  nos 
jours,  et  sur  lequel  les  interprètes  avaient  fait  d'inutiles  conjec- 
tures, nous  a  été  révélé  par  la  découverte  du  manuscrit  de  Gaius. 
Il  établissait  contre  l'adstipulateur  qui  aurait  libéré  le  débiteur 
par  acceptilation  et  éteint  ainsi  la  créance  en  fraude  du  stipula- 
teur,  une  action  pour  toute  la  valeur  du  préjudice  {quanti  ea  res 
esset)  (3).  Nous  avons  vu  ci-dessus  ce  que  c'était  que  l'adstipula- 
teur (n°"  1378  et  suivants),  et  l'acceptilation  (n"  1684).  Nous 
pouvons  comprendre  par  là  comment  l'adstipulateur  avait  en  sa 
puissance  de  détruire,  de  faire  périr  la  créance,  au  préjudice  du 
stipulateur  à  qui  elle  appartenait  réellement.  C'était  cette  perte 
que  le  second  chef  de  la  loi  Aquilia  avait  pour  but  de  faire 
réparer.  Ainsi,  par  le  premier  chef,  la  loi  avait  fait  réparer  le 
dommage  causé  à  tort  par  la  mort ,  par  la  destruction  des  esclaves 
ou  des  animaux  les  plus  utiles,  ceux  qui  paissent  en  troupeaux; 
par  le  second  chef,  elle  avait  prévu  la  destruction  des  droits  de 
créance  d'un  usage  le  plus  fréquent,  ceux  de  stipulation.  Le 
premier  chef  était  relatif  à  la  perte  entière  de  certaines  choses 
corporelles  ;  le  second  chef  à  la  perte  entière  de  certaines  choses 
incorporelles.  Nous  allons  voir,  par  le  troisième  chef,  qu'il  com- 
plétait cette  prévoyance,  en  s'occupant  de  la  perte  des  objets 
autres  que  ceux  déjà  prévus  par  les  premiers  chefs,  ou  des 
lésions,  des  détériorations  occasionnées  aux  uns  ou  aux  autres. 

Du  reste,  indépendamment  de  l'action  de  la  loi  Aquilia,  le 
stipulateur  ne  serait  pas  resté  désarmé  contre  l'adstipulateur  qui 
aurait  détruit  la  créance  en  fraude  de  ses  droits,   il  aurait  eu 

(1)  Dig.  9.  2.  23.  §  9.  f.  Ulp.  —  (2)  Cod.  3.  35.  3.  —  (3)  Gai.  3.  g  215. 
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contre  lui  l'action  de  mandat  [actio  mandati),  puisqu'il  avait 
été  infidèle  à  son  mandat,  et  cette  action  aurait  suffi,  nous  dit 
Gains,  pour  remplir  le  but,  si  ce  n'est  que  l'action  de  la  loi 
Aquilia  offrait,  comme  nous  le  verrons,  un  avantage  de  plus 
pour  prévenir  ou  pour  punir  les  contestations  de  la  part  de  celui 
qui  y  était  soumis  (1). 

Mais  l'emploi  des  adstipulateurs  étant  tombé  en  désuétude,  et 
Justinien  l'ayant  totalement  rendu  inutile,  le  second  chef  de  la 
loi  Aquilia  dut,  en  même  temps,  passer  hors  d'usage. 


XIII.  Capite  tertio  de  omni  cœtero 
damno  cavetur.  Itaque,  si  quis  servura 
vel  eam  quadrupeaem  quœ  pecudura 
numéro  est,  vulneraverit  ;  sive  eam  qua- 
drupedem  quae  pecudiim  numéro  non 
est,  veluti  canem  aut  feram  bestiam, 
vulneraverit  aut  occident,  hoc  capite 
actio  constituitur.  Incaeterisquoque  om- 
nibus animalibus,  item  in  omnibus  rebus 
quae  anima  carent,  damnum  injuria  da- 
tum bac  parte  vindicatur.  Si  quid  enim 
ustum  aut  ruptum,  aut  fractum  fuerit, 
actio  ex  hoc  capite  constituitur  :  quan- 
quam  potuerit  soli  rupti  appellatio  in 
omnes  istas  causas  sufficere  :  ruptum 
enim  intelligitur,  quod  quoquo  modo 
corruptum  est.  Unde  non  solum  usta, 
aut  fracta,  sed  eliam  scissa  et  coUisa,  et 
effusa,  et  quoquo  modo  perempta  atque 
détériora  facta,  hoc  verbo  continentur. 
Denique  responsum  est,  si  quis  in  alie- 
num  vinum  aut  oleum  id  immiserit  quo 
uaturalis  bonitas  vini  vel  olei  corrumpe- 
retur,  ex  bac  parte  tegis  eum  teneri. 


13.  Le  troisième  chef  pourvoit  à 
toute  autre  espèce  de  dommage.  Ainsi, 
qu'un  esclave  ou  un  quadrupède  de 
ceux  qui  paissent  en  troupeaux  ait  été 
blessé,  ou  bien  qu'un  quadrupède  non 
compris  dans  cette  classe,  tel  qu'un 
chien  ou  une  bête  sauvage,  ait  été  blessé 
ou  tué,  ce  troisième  chef  établit  une  ac- 
tion. Il  réprime  également  le  dommage 
causé  injustement  sur  tons  autres  ani- 
maux et  sur  toutes  choses  inanimées; 
en  effet  ce  chef  établit  une  action  pour 
tout  ce  qui  serait  brûlé,  ou  rompu,  ou 
fracturé;  quoique  le  mot  rompu  {rup~ 
turn)  eût  pu  suffire  pour  désigner  à  lui 
seul  tous  ces  cas,  car  il  signifie  ce  qui  a 
été,  par  quelque  moyen  que  ce  soit, 
corrompu  [corruptum).  D'oîi  il  suit  que 
dans  ce  mot  on  ne  doit  pas  seulement 
entendre  brisé,  brûlé;  mais  encore  sé- 
paré, fendu ,  répandu,  en  un  mot  perdu 
ou  détérioré  par  toute  autre  cause.  En- 
fin on  a  répondu  que  celui  qui  mêlerait 
au  vin  ou  à  l'huile  d'autrui  des  substances 
propres  à  en  détériorer  la  bonté  natu- 
relle, serait  passible  de  cette  partie  de 
la  loi. 


1754.  Voici  les  termes  de  ce  troisième  chef,  qui  nous  ont  été 
conservés  par  un  fragment  d'Ulpien  inséré  au  Digeste  :  «  Caetera- 
»  rum  rerum,  prseter  hominem  et  pecudem  occisos,  si  quis  alteri 
»  damnum  facit,  quod  usserit,  fregerit,  ruperit  injuria,  quanti 
»  ea  res  erit  in  diebus  triginta  proximis,  tantum  aes  domino 
»  dare  damnatus  esto.  -n 


XIV.  Illud  palam  est,  sicut  ex  primo 
capite  ita  demum  quisque  tenetur,  si 
dolo  aut  culpa  ejus  homo  aut  quadrupes 
occisus  occisave  fuerit,  ita  ex  hoc  capite 
ex  dolo  aut  culpa  de  caetero  damno 
quemque  teneri.  Hoc  tamen  capite,  non 
quanti  in  eo  anno,  sed  quanti  in  diebus 


14.  Il  est  évideot  que,   de  même 

au'on  n'est  tenu,  ddus  le  premier  chef, 
e  la  mort  de  l'esclave  ou  du  quadru- 
pède qu'autant  qu'on  les  a  tués  par  dol 
ou  par  faute;  de  même,  dans  ce  troi- 
sième chef,  on  est  tenu  dé  tout  autre 
dommage  lorsqu'il  y  a  dol  ou  faute. 


(1)  Ci-dessous,  ^nstit.  iiv.  4,  tit.  16,  §  1. 
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trigiuta  proximis  res  fuerit,  obligatur    Mais  ici,  l'obligation  de  celui  qui  a  fait 
is  qui  daiunum  dederit.  le  dommage  est  de  la  plus  haute  valeur 

de  la  chose,  non  pas  dans  l'année,  mais 
dans  les  trente  derniers  jours. 

1755.  Ex  dolo  aut  culpa.  En  effet,  le  troisième  chef  reproduit 
les  expressions  du  premier,  injuria;  il  faut  toujours  que  le  dom- 
mage ait  été  occasionné  contrairement  au  droit.  Mais  si  on  a  agi 
sans  aucune  faute  et  conformément  au  droit,  on  n'est  pas  tenu  : 
tel  est,  par  exemple,  le  cas  de  celui  qui,  pour  arrêter  l'incendie, 
coupe  les  murs  de  la  maison  voisine  (1);  ou  des  nautoniers  qui, 
lorsque  leur  navire  poussé  par  la  violence  des  vents,  s'est  engagé 
dans  les  câbles  d'un  autre  navire,  coupent  les  câbles,  si  toute- 
fois il  n'y  a  aucun  autre  moyen  de  sortir  du  péril  (2). 

XV.  At  ne  PLURiMi  quidera  verbum  15.  Le  mot  plurimi  (la  plus  grande) 
adjicitur.  Sed  Sabino  recte  placuit,  per-  n'a  pas  même  été  ajouté  ici.  Mais  Sabi- 
iude  habendam  sstimaiionem,  ac  si  nus  a  pensé  avec  raison  qu'on  doit  faire 
etiam  hac  parte  plurimi  verbum  adjec-  l'estimation,  comme  si  ce  mot  était  dans 
tumfuisset  ;  nam  plebcm  Romanam  qu£,  la  loi,  parce  que  les  plébéiens  qui  ont 
Aquiiio  tribuno  rogante,  hanc  legem  établi  cette  loi,  sur  la  proposition  du  tri- 
tulit,  contentam  fuisse  quod  prima  parle  bun  Aqiiilius,  ont  jugé  suffisant  d'avoir 
eo  verbo  usa  asset.  employé  ce  mot  dans  la  première  partie. 

1756.  En  effet,  la  seule  lecture  du  texte  de  la  loi  que  nous 
avons  rapporté,  démontre  évidemment  que  l'expression  plurimi 
est  sous-entendue. 

XVI.  Caeterum,  placuit  ita  demum  I  G.  Du  reste,  l'action  directe  de  cette 
directam  ex  hac  lege  actionem  esse,  si  loi  n'a  lieu  que  si  quelqu'un  a,  de  son 
quis  prœcipue  corpore  suo  damnum  propre  corps ,  causé  le  dommage  .  en 
dederit;  ideoque  in  eum  qui  alio  modo  conséquence,  contre  celui  qui  le  cause 
damnum  dederit,  utiles  actiones  dan  d'une  autre  manière,  on  a  coutume  de 
soient  :  veluti,  si  quis  bominem  alienum  donner  des  actions  utiles.  Par  exemple, 
aut  pecus  ita  incluserit,  ut  fame  necare-  si  quelqu'un  a  enfermé  un  esclave  ou 
tur;  aut  jumentum  ita  vehementer  ege-  quelque  bétail  de  manière  à  le  faire  pé- 
rit, ut  rumperetur;  aut  pocus  in  tanlum  rir  de  faim,  s'il  a  pressé  ton  cheval  St 
exagiîaverit,  ut  prsecipitaretur;  aut  si  violemment  que  le  cheval  en  a  crevé; 
quis  alieno  servo  persuaserit  ut  in  arbo-  ou  s'il  a  tellement  effarouché  quelque 
rem  ascenderet,  vel  in  piileum  descen-  animal  du  troupeau,  que  l'animal  s'est 
deret,  et  is  ascendendo  vel  descendendo,  jeté  dans  un  précipice  ;  ou  s'il  a  persuadé 
aut  mortuus  aut  aliqua  parte  corporis  à  l'esclave  d'autrui  de  monter  sur  un 
fcesus  fuerit,  utilis  actio  in  eum  datur.  arbre  ou  de  descendre  dans  un  puits, 
Sed  si  quis  alienum  servum  de  ponte  et  qu'en  montant  ou  en  descendant  l'es- 
aut  de  ripa  in  flumen  dejecerit,  et  is  clave  se  soit  tué  ou  lésé  en  quelque  partie 
suffocatus  fuerit ,  eo  quod  projecit,  cor-  du  corps  :  on  aura  contre  cet  homme 
pore  suo  damnum  dédisse  non  difficul-  l'action  utile.  Mais  si  quelqu'un,  du 
ter  intelligi  poterit  :  ideoque  ipsa  lege  haut  d'un  pont  ou  du  rivage,  a  préci- 
Aquilia  tenetur.  Sed  si  non  corpore  pité  dans  le  fleuve  l'esclave  d'autrui, 
damnum  datum  neque  corpus  laesum  qui  s'y  est  noyé  :  comme  il  l'a  préci- 
fuerit,  sed  alio  modo  damnum  alicui  pité,  il  ne  doit  y  avoir  aucune  difficulté 
conligerit;  cum  non  sufficiat  neque  di-  à  décider  qu'il  a  causé  le  dommage  par 
recta  neque  utilis  Aquilia,  placuit  eum  son  corps,   et  par   conséquent,  il  est 

(1)  Dig.  9.  2.  49.  §  1.  f.  Ulp.  ffaprès  Celse.  —  (2)  Ib.  29.  §  3.  f.  UJp. 
D'après  LabéOD. 
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qui  obnoxius  fuerit,  in  factum  actione  passible  de  la  loi  Aquilia  elle-même; 
teneri  :  veluti,  si  quis  misericordia  duc-  mais  si  on  n'a  ni  causf»  le  dommage  par 
tus  aiienum  servum  compeditum  solve-  son  propre  corps,  ni  lésé  aucun  corps, 
rit,  ut  fugerct.  mais  qu'on  ail  de  toute  autre  manière 

fait  préjudice  à  aiilrni,  l'action  directe 
comme  l'action  ulile  de  la  loi  Aquilia 
étant  inapplicable,  on  accorde  contre 
le  coupable  une  action  in  fac'um  :  par 
exemple,  si  qiieiqn'im,  par  compassion, 
avait  dégagé  de  ses  fers  l'esclave  d'au- 
trui  pour  qu'il  piît  fuir. 

1757.  Il  faut  bien  distinguer  les  trois  actions  (lifférentes  dont 
nous  parle  ici  le  texte  :  1°  l'action  directe  de  la  loi  Aquilia,  appe- 
lée aussi,  purement  et  simplement,  l'action  de  la  loi  Aquilia; 
2"  l'action  utile  {utilis  Aquiliœ);  3°  enfin  l'action  in  factum.  — 
Dans  tous  les  cas,  il  ffiut  supposer  un  fait  actif.  L'n  fait  purement 
négatif,  tel  que  le  refus  de  soi<{ner  un  malade,  est  tout  à  fait  en 
deliors  des  prévisions  de  la  loi  Aquilia.  Aussi  avons-nous  vu  quo 
le  médecin  ne  peut  être  poursuivi  qu'au  cas  d'ahandon  [qui  reli- 
querit  curationem). 

Ponr  qu'ilyait  lieu  h  l'action  directe  de  la  loi  Aquilia,  c'est-à-dire 
à  celle  qui  vient  directement  de  la  loi ,  il  faut ,  pour  nous  servir  des 
expressionsdes  jurisconsultes,  que  le  dommage  ait  été  ïa\l  corpore 
corpori.  —  Corpore ,  c'est-à dire,  selon  notre  texte,  si  quis prœci- 
pue  corpore  suo  damnum  dederit,  si  quelqu'un  a  causé  corporel- 
lement  le  dommage,  soit  en  frappant  la  personne  ou  la  chose  de  ses 
mains,  de  ses  pieds  ou  de  toute  autre  pailie  du  corps  ;  soit  en  diri- 
gea ntcontreelle  le  glaive,  le  trait,  l'arme  oui' instrument  quelconque 
qui  l'a  endommagée  (1).  Mais  s'il  n'a  fait  que  produire  l'occasion, 
la  cause  de  la  mort  oti  du  dommage,  sans  produire  corporellement 
le  dommage  lui-môme  [si  causain  mortis  prcestitcrit ;  —  causam 
mortis  jrœbuit),  dans  ce  cas,  on  n'est  [)lus  dans  les  termes  directs 
de  la  loi  :  il  n'y  a  plus  lieu  à  l'action  directe.  Les  exemples  donnés 
par  le  texte  font  comprendre  sulfisammenl  celle  distinction  dans 
laquelle,  il  faut  l'avouer,  il  y  a  plus  de  su!)ii!ité  (|ue  de  bonnes 
raisons  — II  faut,  de  [)lus,  que  le  dommage  ail  été  causé  corpori, 
à  un  corps;  c'est-à-dire,  comme  l'exprime  encore  notre  texte  :  si 
corpus  lœsuni  fuerit.  Si  on  a  nui  à  quelqu'un,  sans  détruire  ni 
endommager  aucune  personne  ou  aucune  chose  à  lui  apparte- 
nante, par  exemple  si  on  a  détaché  son  esclave  enchiîné,  afin 
qu'il  pût  prendre  la  fuite,  ce  qui  n'a  nullement  lésé,  endommagé 
la  corps  de  cet  esclave,  et  qui  pouilant  en  a  privé  le  maître,  il 
n'y  a  pas  lieu  non  plus  à  l'aclion  «iiiecle. 

1758.  Dans  le  premier  de  ces  deux  cas,  c'est-à-dire  lorsqu'on 
a  produit  la  cause  du  dommage,  sans  produire  corporellement  le 
dommage  même,  la  distinction  est  plus  subtile  que  fondée  en 
bonnes  raisons.  Aussi  les  jurisconsultes,  tout  en  convenant  qu'on 

(1)  Dig.  9.  2.  7.  §  1.  f.  Ulp.  —  9.  pr.  et  §  1.  —  11.  §  5.  —  29.  §  2. 
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n'était  pas  dans  les  termes  directs  de  la  loi  Aquilia,  donnaient-ils 
pour  ce  cas  l'action  utile,  c'est-à-dire  introduite  par  interpréta- 
lion,  à  l'exemple  de  celle  de  la  loi,  et  procurant,  par  la  manière 
dont  elle  était  rédigée  par  le  préteur,  les  mêmes  résultats. 

1759.  Dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  lorsqu'il  n'y  a  aucun 
corps  qui  ait  été  détruit,  dégradé  ou  endommagé,  on  est  vraiment 
en  dehors  de  l'esprit  aussi  bien  que  des  termes  de  la  loi  Aquilia. 
Ce  n'est  plus,  ni  directement  ni  indirectement,  l'espèce  de  dom- 
mage que  cette  loi  a  voulu  prévoir.  Alors,  si  le  fait  ne  rentre  dans 
aucun  de  ceux  qui  ont  été  l'objet  d'une  action  spéciale,  telle  que 
l'action  de  vol,  de  corruption  d'esclave,  on  donne  l'action  géné- 
rale in  factum  (dont  la  formule  est  conçue  en  fait),  qui  supp'léait, 
comme  nous  le  verrons  plus  tard  ,  aux  cas  imprévus  dans  lesquels 
il  n'y  a  pas  d'action  particulière  et  dénommée  (1),  mais  qui 
n'avait  plus  le  caractère  pénal  de  la  loi  Aquilia  (V.  cependant 
Gaius,  tom.  Ill,  §  -202). 

1760.  L'action  directe  de  la  loi  Aquilia  se  donne  au  proprié- 
taire de  la  chose  détruite  ou  endommagée  (2).  Mais  le  possesseur 
de  bonne  foi,  l'usufruitier,  le  créancier  gagiste,  peuvent  obtenir 
l'action  utile  (3). 

1761.  Si  le  dommage  a  été  causé  corporellement  par  plusieurs 
agissant  de  concert,  ils  sont  tous  tenus  de  l'action  de  la  loi  Acjuilia, 
et  la  condamnation  subie  par  l'un  ne  libère  pas  les  autres,  puisque 
l'action  est  pénale  (4).  Par  la  même  raison,  cette  action  ne  passe 
pas  contre  les  héritiers,  qui  ne  sont  tenus  que  jusqu'à  concur- 
rence de  ce  dont  le  dommage  a  pu  les  enrichir  (5). 

1762.  Elle  a  cela  de  particulier,  qu'en  cas  de  dénégation  et  de 
contestation  de  la  part  du  coupable,  la  condamnation  se  double 
contre  lui ,  aux  termes  mêmes  de  la  loi  Aquilia  :  «  adversus  infir 
ciantem  in  duplum  actio  est  (6) .  y> 

1763.  Enfin  ,  il  peut  arriver  que  ,  indépendamment  de  l'action 
de  la  loi  Aquilia,  le  propriétaire  de  la  chose  ait,  contre  celui  qui 
l'a  endommagée,  quelque  autre  action  provenant,  par  exemple, 
d'un  contrat  civil,  comme  l'action  de  gage,  de  dépôt,  de  commo- 
dat,  de  louage,  de  société,  si  celui  qui  a  endommagé  la  chose  est 
un  gagiste,  un  dépositaire,  un  commodataire,  un  locataire,  un 
associé.  Dans  ce  cas,  c'est  au  propriétaire  à  choisir  entre  les 
actions  qui  lui  sont  ouvertes;  mais  le  choix  de  l'une  emporte 
destitution  de  l'autre (7).  Toutefois,  il  pourra,  malgré  le  choix  de 

(1)  Voir  plus  bas,  tit.  6,  n°  1977,  not.  3,  ce  que  nous  dirons  de  cette  action 
in  factum,  et  de  taction  utile  de  l;i  loi  .'ïquii.ia,  qui,  elle-même,  est  nommée 
actio  utilis  in  factum  ex  lege  Aquilia,  et  quelquefois  seulement  actio  in  factum, 
le  préteur  pouvant  la  rédiger,  comme  il  avait  coutume  de  le  faire  pour  les 
actions  iitUes,  soif  sous  la  forme  d'une  action  Gclice,  soit  sous  celle  d'une  action 
în  factum.  —  (2)  Dig.  9.2.  1 1 .  §.§  6  et  9.  f  Ulp.  —  (3)  Ib.  §§  8  et  10.  — 
(4)  Ib.  §  2.  —  (5)  Ib.  23.  §  8.  —  (())  Ib.  2.  §  1.  f.  Gai.  —  (7)  Dig.  9.  2.  7. 
§  8.  f.  Ulp.;  18.  f.  Pau!.;  et  27.  §  11.  f.  tip. 
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l'action  civile,  agir  encore  par  l'action  de  la  loi  Aquilia,  pour  le 
surplus  que  contenait  cette  action  (Comp.  n*  1780)  (1). 


TITULUS  IV. 

DE  INJURIIS. 


TITRE  IV. 

DES     INJORES. 


Generaliter  injuria  dicitur,  omne  quod  Injuria,  dans  son  acception  générale, 
non  jure  fit.  Specialiter,  alias  contume-  signifie  tout  acte  contre  le  droit;  dans 
lia  quae  a  contemnendo  dicta  est,  quam  un  sens  spécial,  il  veut  dire  tantôt  on- 
Grseci  ôêpiv  appellant;  alias  culpa,  trage,  qui  vient  du  mot  outrager,  uépiv 
quam  Graeci  àSixv)[ji,a  dicunt,  sicut  in  cbez  les  Grecs;  tantôt  faute,  en  grec 
lege  Aquilia  damnum  injuriœ  accipi-  àStxyijxa ,  comme  dans  la  loi  Aquilia, 
tur,  alias  iniquitas  et  injustitia,  quam  lorsqu'on  dit  dommage  causé  injuria. 
Grœci  àSi'xtav  vocant.  Cum  enim  prœ-  D'autres  fois  enfin  il  est  pris  dans  le  sens 
tor  vel  judex  non  jure  contra  quem  d'iniquité,  injustice,  que  les  Grecs  nom- 
prouuntiat,  injuriam  accepisse  dicitur.    ment  àSi'xiav.  En  effet,  on  dit  de  celui 

contre  lequel  le  préteur  ou  le  juge  ont 
prononcé  une  sentence  injuste,  qu'il  a 
souffert  injuriam. 

1764.  Remarquons  les  diverses  acceptions  du  mot  injuria. 
D'abord  le  sens  propre  et  général  :  tout  ce  qui  est  contraire  au 
droit,  omne  quod  non  jure  fit.  En  outre,  plusieurs  acceptions 
particulières  :  1°  la  faute  qui  cause  à  autrui  un  dommage,  comme 
dans  la  loi  Aquilia;  2°  l'injustice,  l'iniquité  du  juge  qui  prononce 
contrairement  au  droit;  3°  enfin  l'outrage,  l'affront  {contumelia, 
du  verbe  contemner e ,  mépriser,  outrager).  C'est  en  ce  sens 
spécial  que  le  mot  est  pris  dans  notre  langue,  et  dans  l'action 
d'injures  dont  il  s'agit  ici. 

I.  Injuria  autem  committitur,  non  so-  1.  On  commet  une  injure,  non-seu- 

lum  cum  quis  pugno  pulsatus,  aut  fus-  lement  en  frappant  quelqu'un  de  coups 

tibus  cœsus  vel  etiam  verberatus  erit;  de  poing,  de  verges,  ou  de  tous  autres; 

sed  et  si  cui  convitium  factum  fuerit ,  msiis  encore  en  faisant  faire  é?neule  au- 

sive    cujus   bona   quasi    debiloris,    qui  tour  de  lui,  en  prenant  possession  de 

nibil  deberet,  possessa  fuerint  ab  eo  qui  ses  biens,  se  prétendant  son  créancier  et 

intelligebat  nihil  eum  sibi  debcre;  vel  sachant  bien  qu'il  ne  doit  rien;  en  écri- 

si  quis   ad   infamiam   alicujus   libellum  vant,  composant,  publiant  un  libelle  ou 

aut  carmen  scripserit,  composuerit,  edi-  des  vers  diffamants,  ou  en  faisant  faire 

derit,  dolove  malo  fecerit  quo  quid  eo-  méchamment   une   de   ces   choses;    en 

rum  fieret;   sive  quis  matrem   familias  s' attachant  à  suivre  une  mère  de  famille, 

aut  praetextatum  praetextatamve  adsecta-  un  jeune  homme  ou  une  jeune  fille  ;  en 

tus  fuerit;  sive  cujus  pudicitia  attentata  attentant  à  la  pudeur  de  quelqu'un,  et 

esse  dicetur;  et  denique  aliis  plurimis  enfin  par  une  foule  d'autres  actions, 
modis  admitti  injuriam  manifcstum  est. 

1765.  LMnjure,  dit  Labéon,  peut  avoir  lieu  ou  par  des  faits  ou 
par  des  paroles  [aut  re,  aut  verbis)  (2).  Aux  exemples  que  donne 
le  texte  on  en  pourrait  ajouter  une  foule  d'autres  qui  se  trouvent 
rapportés  dans  les  fragments  des  divers  jurisconsultes;  par 
exemple,  si  on  arrête  sciemment  un  homme  libre,  en  le  traitant 
d'esclave  fugitif  (3).  Si,  dans  le  but  d'attirer  l'infamie  sur  des 

(1)  DlG.  44.  7.  34.  §  2.  f.  Paul.  —  (2)  Dig.  47.  10.  1.  §  7.  —  (3j  Ib.  22. 
f.  Ulp. 
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hommes  qu'on  sait  libres,  on  les  dit  esclaves  (1),  ou  on  les  ven- 
dique  en  servitude  (2)  ;  si,  pour  insulter  quelqu'un,  on  l'inter- 
pelle comme  son  débiteur,  quoiqu'il  ne  le  soit  pas  (3);  si,  dans 
le  même  but,  on  le  traduit  devant  un  tribunal  (4);  si  par  quelque 
médicament,  par  quelque  droc^ue  ou  tout  autre  moyen,  on  trouble 
la  raison  d'une  personne  [mentem  alicujus  aUenaverit)  (5);  si 
on  empêche  quelqu'un  d'user,  de  se  servir  d'une  chose  publique 
ou  commune  :  par  exemple,  de  pêcher  dans  la  mer;  de  passer  sur 
la  voie;  de  se  promener,  de  s'asseoir,  de  converser  sur  la  place 
publique  (6);  si  on  insulle  à  un  cadavre,  à  un  convoi  funèbre  (7); 
si  on  brise,  si  on  mutile  à  coups  de  pierres,  la  statue  de  votre 
père  placée  sur  son  monument  (8)  ;  et  tant  d'autres  exemples 
encore. 

Mais,  dans  tous  ces  cas,  il  n'y  a  jamais  injure  sans  l'intention, 
sans  la  volonté  d'outrager,  d'injurier  :  «  cum  enim  injuria  ex 
afleclu  facientis  consistât  (9),  »  et  personne  ne  peut  commettre  une 
injure  sans  savoir  qu'il  la  commet:  «injuriam  potest  facere  nemo, 
nisi  qui  scit  se  injuriam  facere  (10).  «  Par  exemple,  si  quelqu'un 
vous  frappe  dans  un  jeu  ou  dans  un  combat;  s'il  frappe  un  homme 
libre,  croyant  que  c'est  son  esclave;  si  le  coup  de  poing  qu'il 
lance  contre  son  esclave  tombe  sur  vous,  qui  vous  trouvez  à  ses 
côtés,  il  n'y  a  pas  d'injure  (11).  On  en  conclut  que  le  fou,  le 
furieux,  l'impubère  qui  n'est  pas  encore  doli  cnpax,  ne  peuvent 
pas  faire  d'injure,  quoiqu'ils  puissent  en  souffrir,  car  il  n'est 
pas  nécessaire,  pour  qu'on  ait  été  injurié,  qu'on  ait  pu  le  sentir 
{Pati  qiiis  injuriam,  etinmsi  non  sentiat,  potest)  (12). 

1766.  Il  nous  reste  à  donner  quelques  explications  sur  certaines 
expressions  de  noire  texte. 

(Univitium  factum  fuer it.  Ce  sont  les  injures  patentes,  les  cla- 
meurs dont  on  apostrophe  quelqu'un  à  haute  voix,  de  manière  à 
causer  un  scandale  public  et  à  ameuter  la  foule  autour  de  lui. 
«  Convilium  autem  dicilur,  vel  a  concitatione,  vel  a  conventu ,  hoc 
a  est,  a  collalione  vocum  (13)  :  «  ce  qui  peut  avoir  lieu  même 
contre  un  absent,  par  exemple,  si  on  ameute  la  foule  aiilour  de 
sa  maison,  par  les  vociférations  dont  on  vient  l'y  assaillir  (14). 
Que  les  vociférations  soient  prononcées  par  un  seul  ou  par  plu- 
sieurs, peu  importe;  si  elles  ont  lieu  de  manière  à  faire  émeute, 
il  y  a  convitium ;  mais  hors  ce  cas,  les  injures  verbales  ne  rentrent 
pas  dans  cette  dénomination. 

Matrem  familias  :  ce  qui  signifie  tonte  femme  de  mœurs 
honorables  (earn  quae  non  inhoneste  vixit;  matrem  enim  familias 

(1)  CoD.  9.  35.  9.  —  (2)  Dig.  47.  10.  11.  §  9.  f.  Ulp.;  et  12.  f.  Gai.  — 
(3)  Ib.  15.  §  33.  —  (4)  Ib.  13.  §  3.  —  (5)  Ib.  15.  pp.  —  (6)  Ib.  13.  §  7. 
—  (7)  Ib.  1.  §  4  et  6.  —  (8)  Ib.  27.  — (9)  Ib.  3.  §  1.  —  (10)  Ib.  %  2.  —  (11)  Dig. 
47.  10.  3.  §§  3  et  4.  f.  Ulp.  —  4.  f.  Paul.  —  (12)  Ib.  3  §§  1  et  2.  —  (13)  Ib.  1. 
Si.  —  15.  §  4.  f.  Ulp.  —  Telle  est  aussi  l'explicalion  de  Théophile  dans  sa 
paraphrase.  —  Voy.  Paul.  Sent.  5.  4.  §  21.  —  (14)  47.  10.  15.  §  7.  f.  Ulp. 
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a  cœteris  feminis  mores  discernunt  atque  séparant  );  mariée  ou 
veuve,  ingénue  ou  affranchie  (1). 

Prœtextatum,  prœtextatam.  Le  jeune  enfant  ou  la  jeune  fille 
couverts  encore  de  la  robe  prétexte,  qu'on  ne  quittait  ordinai- 
rement qu'à  l'âge  de  puberté. 

Adsectatus  fuerit.  Ulpien  nous  donne  le  sens  de  ces  mots  : 
«  Adsectalur,  qui  lacitus  frequenter  sequilur,  »  celui  qui  s'attache 
à  suivre  assidûment  les  pas  d'une  personne,  même  en  silence, 
«assidua  enim  frequentia  quasi  praebet  nonnullam  infamiam  (2)  »  . 
—  II  serait  également  passible  de  l'action  d'injures  pour  les 
avoir  appelées  |(5^  quis  virgines  appellasset);  c'est-à-dire  invitées, 
provoquées  par  des  paroles  caressantes  :  «  Appellare  est  blanda 
oralione  alterius  pudiciliam  atlentare  (3);  «  —  ou  pour  les 
avoir  séparées  de  la  personne  qui  est  chargée  de  les  accompa- 
gner {vel  eis  comitem  abduxit]  (4).  —  11  faut  remarquer  que  si 
des  femmes  sortaient  portant  des  vêtements  d'esclaves  ou  de  per- 
sonnes de  mauvaise  vie,  celui  qui  leur  ferait  de  pareilles  injures 
serait  considéré  comme  bien  moins  coupable  [minus  peccare 
videtur  (5). 

Pudicitia  attentata,  expressions  dont  Paul  nous  définit  le 
sens  :  a  Adtentari  pudicitia  dicitur,  cum  id  agitur,  ut  ex  pudico 
«  impudicus  fiat  (6).  » 

II.  Patifur  aufem  quis  injuriam  non  *.  On  reçoit  une  injure  non-seule- 

solum  per  semetipsum,  sed  etiam  per  ment  par  soi-même,  mais  encore  par 

liberos   suos   quos  in   potestate   liabet;  les  enfants  qu'on  a  sous  sa  puissance, 

item  per  uxorem  suam  :  id  enim  magis  et  même  par  son  épouse ,  car  cet  avis  a 

prsvaluit.   Itaque   si  filiae  alicujus  quae  prévalu.  Si  donc  vous  injuriez  une  fille 

Titio  nupta  est,  injuriam  fcceris,  non  en  puissance  de  son  père  et  mariée  à 

solum  filiae  nomine  tecum    injuriarum  Titius,   l'action    d'injures    pourra    être 

agi  potest,  sed  etiam  patris  quoque  et  exercée  contre  vous,  non-seulement  au 

mariti  nomine.  Contra  autem ,   si   viro  nom  de  la  fille,  mais  encore  au  nom  de 

injuria  facta  sit,  uxor  injuriarum  agere  son  père  et  de  son  mari.  Kn  sens  inverse, 

non  potest.  Dofendi  enim  uxores  a  vi-  si  une  injure  a  été  faite  au  mari,  la  femme 

ris,  non  viros  ab  uxoribus,  œquum  est.  ne    peut    exercer    l'action.    La   justice 

Sed  et  socer,  nurus  nomine  cujiis  vir  constitue  le  mari  défenseur  de  sa  femme, 

in  ejvs  poteslate  est ,  injuriarum  agere  mais  non  la  femme   de   son   mari.   Le 

potest.  beau -père  peut  également  poursuivre 

l'injure  faite  à  sa  bru  dont  le  mari  est 

sous  sa  puissance. 

1767.  Ulpien  résume  en  ces  mots  les  principes  de  ce  paragraphe: 
«  Aut  per  semetipsum  alicui  fit  injui  ia,  aut  per  alias  personas.  Per 
»  semet,  cum  direclo  ipsi;  per  alias,  cum  per  conseqiienlias  fit; 
•ft  cum  fit  liberis  meis  ,  vel  servis  meis,  vel  uxori ,  nuruive  :  spectat 
»  enim  ad  nos  injuria,  quae  in  his  fit,  qui  vel  polestati  nostrae, 
»  vel  affpclui  subjecti  sunt  (7).  » 

II  faut  remarquer  qu'à  l'égard  des  enfants,  ce  n'est  que  lorsqu'ils 

(1)  Du;.  50.  16.  46.  ,^  1.  f.  Ulp.  —  (2)  Dir..  47.  10.  15.  §  22.  —  (3)  Ib. 
§§  15  cl  20.  —  (4)  Ib.  i%  15  à  19.  —  (5J  Ib.  §  15.  —  (6)  Dig.  47.  10  10. 
f.  Paul.  —  (7)  /^.  1.  §  3. 
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sont  SOUS  la  puissance  paternelle,  que  l'injure  qui  leur  est  faite 
est  aussi  une  injure  faite  au  père,  au  chef  de  famille;  mais  s'il 
s'agissait  d'enfants  hors  puissance,  par  exemple,  d'enfants  éman- 
cipés ,  l'injure  qui  leur  serait  faite  resterait  étrangère  au  père. 

A  l'égard  de  la  femme,  uxor,  il  n'en  est  pas  de  même  :  il  n'est 
pas  nécessaire  qu'elle  soit  in  manu  viri,  pour  que  le  mari  se  trouve 
personnellement  injurié  par  l'injure  qui  lui  est  adressée.  Le  droit 
naturel  du  mari  et  l'ohligation  de  protection  qu'il  a  envers  elle 
suffisent  pour  l'identifier  avec  elle  et  avec  toute  injure  qui  lui  serait 
faite,  quoiqu'il  ne  l'ait  pas  en  sa  puissance  (in  manu).  Tel  est  l'avis 
qui  a  prévalu  [id  enim  magis  prœvaluit)  (1). —  Et  même  on  éten- 
dait ce  droit  au  fiancé,  pour  les  injures  faites  à  sa  fiancée  (2). 

1 768.  Remarquons  bien  que,  dans  tous  ces  cas,  où  une  personne 
se  trouve  injuriée  par  l'injure  faite  à  une  autre,  les  injures  ni  les 
actions  ne  se  confondent  entre  elles.  Il  y  a  autant  d'injures  et 
autant  d'actions  différentes  que  de  personnes  injuriées.  Ainsi, 
pour  l'injure  faite  au  fils  de  famille,  il  y  aura  deux  actions:  l'une 
nu  nom  du  fils  qui  a  été  directement  injurié;  l'autre  au  nom  du 
père  qui  l'a  été  dans  la  personne  de  son  fils.  De  même,  dans  le 
cas  d'une  injure  faite  à  une  femme  qui  a  été  mariée  sans  entrer 
in  manu  viri,  et  par  conséquent  sans  sortir  de  la  puissance 
j>afernelle,  il  y  a  trois  personnes  injuriées  :  la  femme,  son  père 
chef  de  famille,  et  son  mari,  et  dès  lors  trois  actions. 

Socerj  nurus  nomine  cujus  vir  in  ejus  potestate  est.  Dans  ce 
cas  particulier,  il  y  a  même  quatre  personnes  injuriées  :  la 
femme,  son  père  chef  de  famille,  son  mari,  et  le  père  chef  de 
famille  de  ce  dernier,  qui  se  trouve  aussi  injurié,  puisque  son  fils 
de  famille  l'a  été. 

1769.  Quoique  ces  actions  d'injures  soient  distinctes  et  séparées, 
cependant  la  même  personne  est  souvent  chargée  d'en  exercer 
plusieurs.  Ainsi  les  fils  de  famille  ne  pouvant  pas  ordinairement 
agir  par  eux-mêmes  en  justice,  c'est  le  père  qui  exerce  les  deux 
actions,  l'une  de  son  chef,  l'autre  au  nom  de  son  fils.  «Pater 
Ti  cujus  filio  facta  est  injuria,  non  est  impediendus  quominus 
»  duohus  judiciis,  et  suam  injuriam  persequatur,  et  filii  (3).» 

Cependant  quelquefois,  dans  certains  cas  exceptionnels,  le  pré- 
teur permet  aux  fils  de  famille  d'exercer  eux-mêmes  les  actions 
d'injures  qui  les  concernent  :  par  exemple,  si  celui  au  pouvoir 
duquel  ils  sont  se  trouve  absent  et  sans  procureur  (-4). 

1770.  Ces  actions  sont  tellement  distinctes,  que,  quoiqu'il 
s'agisse  du  même  fait  injurieux,  l'estimation  de  la  condamnation 
ne  doit  pas  être  la  même  dans  toutes.  En  effet,  nous  verrons  que 
cette  estimation  doit  se  baser  sur  la  considération,  la  dignité  de  la 

(1)  V.  Gai.  3.  §S  221  et  222.  I,e  texte  de  Gaius  suppose  la  femme  in  manu, 
mais  il  doit  être  incomplet.  —  (2)  Du;.  .7.  10.  15.  §  24.  f.  Ulp.  —  (3)  Dig. 
47.  10    41.  f.  Nerat.  —  (4)  Ib.  17.  K§  10  et  suii'. 
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personne  offensée  :  elle  pourra  donc  être  différente  à  Pégard  du 
fils,  du  père,  de  la  femme  ou  du  mari.  «  Cum  utrique,  tam  fiiio 
»  quam  patri,  adquisita  actio  sit  :  non  eadera  utique  facienda 
»  gestimatio  est;  —  cum  possit  propter  filii  dignitatem  major  ipsi 
»  quam  patri  injuria  facta  esse  (1).  » 

m.  Servis  aiitem  ipsis  quidem  «M^/a  3.  On  n'admet  pas ,  à  proprement 

injuria  Jîeri  intelligitur,   sed   domino  parler,  d injure  personnelle  contre  les 

per  eos  fieri  videtur  :  non  tamen  iisdem  esclaves;  mais  c'est  leur  maître  qui,  par 

modis  quibus  etiam  per  libères  et  uxo-  eux,  est  censé  injurié;  non  pas  toute- 

res,  sed  lia  cum  quid  atrocius  commis-  fois  comme  par  ses  enfants  ou  par  son 

sum  fuei'it  et  quod  aperle  ad  coutume-  épouse  ;  mais  seulement  lorsque  les  faits 

L'am    domini    respicit ,    veluti    si    quis  sont  tellement  graves  qu'ils  emportent 

alienum  servum  atrociter  verberaverit,  évidemment  outrage  pour  le  maître.  Par 

et  in  hune  casum  actio  proponitur.  At  si  exemple,  on  accordera  l'action  contre 

quis  servo  convitium  fecerit,  vel  pugno  celui  qui  aura  battu  de  verges  l'esclave 

euni   percusserit,    nulla  in   eum   actio  d'autrui.  Mais  pour  l'avoir  rendu  l'objet 

domino  compatit.  d'un    rassemblement,    pour    lui    avoir 

donné   un   coup    de   poing ,   le   maître 
n'aura  ancune  action  contre  vous. 

1771.  Nulla  injuria  fieri  intelligitur.  Ainsi,  d'après  le  droit 
civil  rigoureux  ,  il  n'y  a  jamais  aucune  injure  quant  à  la  personne 
de  l'esclave.  Le  maître  seul  pourra  se  trouver  injurié  dans  son 
esclave,  et  encore  faudra-t-il  pour  cela  que  le  fait,  d'après  sa 
nature  et  d'après  l'intention  de  celui  qui  l'a  commis,  ait  été  dirigé 
contre  lui.  Dans  ce  cas ,  le  maître  aura ,  non  pas  une  double  action, 
l'une  pour  son  esclave,  l'autre  pour  lui,  mais  une  seule  action  en 
son  propre  nom.  Cependant  le  prêteur  ne  voulut  pas  laisser 
toujours  impunies  les  injures  qui  seraient  faites  à  l'esclave  seul, 
sans  intention  d'offenser  le  maître  {ipsi  servo  facta  injuria,  inulta 
a  prœtore  relinqui  non  debet).  Il  établit  donc  textuellement  dans 
son  édit  une  action  d'injure  prétorienne,  qu'il  donnait  de  plein 
droit,  si  l'esclave  avait  été  frappé  ou  soumis  à  la  question  sans 
l'ordie  du  maître  {injussu  domini)  ;  et  seulement  en  connaissance 
de  cause  {causa  cognita),  pour  les  autres  faits  qui  pouvaient  avoir 
moins  de  gravité  (2).  Dans  cette  connaissance  de  cause,  comme 
aussi  pour  fixer  le  montant  de  la  condamnation  à  raison  de  l'injure 
faite  à  l'esclave ,  on  avait  égard  à  la  personne  et  à  l'emploi  même 
de  cet  esclave,  selon  les  distinctions  que  nous  avons  indiquées 
(tom.  Il,  n°  47)  (3)  Du  reste,  cette  action  prétorienne,  quoique 
donnée  pour  l'injure  faite  à  la  personne  de  l'esclave,  appartient 
toujours  à  son  maître  (4). 

IV.  Si  commun!  servo  injuria  facta  4.  S'il  a  été  fait  injure  à  un  esclave 
sit,  œqinim  est,  non  pro  ea  parte  qua  commun,  l'équité  veut  que  l'estimation 
dominus  quisque  est,  aestimationem  in-  en  soit  faite  non  d'après  la  part  que  cha- 
juriœ  fieri,  sed  ex  dominoruni  persona:  cun  a  dans  !a  propriété,  mais  en  raison 
quia  ipsis  fit  injuria.  de  la  personne  des  maîtres;  car  ce  sont 

eux  qui  sont  injuriés. 

(1)  Ib.  30  et  31.  —  (2)  Dig.  47.  10.  15.  §§  34  et  suiv.  —  (3)  Ib.  §  44. 
—  (4)  Ib.  §  48 
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1772.  Il  s'agit  ici  du  cas  où  les  copropriétaires  de  l'esclave 
agissent  en  leur  propre  nom,  pour  une  injure  qui  a  rejailli 
personnellement  sur  eux.  Car  s'il  s'agissait  de  l'action  prétorienne 
dont  nous  venons  de  parler  au  paragraphe  précédent,  relative  à 
l'injure  de  l'esclave,  le  bénéfice  de  l'action  devrait  se  diviser 
entre  les  maîtres  proportionnellement  à  leur  part  de  propriété. 

V.  Quod  si  ususfnictus  in  servo  Titii  S.  Si  Tilius  a  l'usufruit  et  Meevius  la 
est,  proprictas  Msevii,  magis  Mœvio  propriété  de  l'esclave,  l'injure  sera 
injuria  fieri  intelligitur.  plutôt  censée  faite  à  Meevius. 

1773.  Magis  Mœvio.  A  moins  qu'il  ne  résulte  des  faits  et  de 
l'intention  de  celui  qui  a  commis  l'injure,  qu'elle  était  dirigée 
contre  l'usufruitier  de  l'esclave,  et  non  contre  le  propriétaire  (1). 
Il  en  est  de  même  à  l'égard  du  possesseur  de  bonne  foi,  comme 
l'expose  le  paragraphe  suivant.  —  Mais,  dans  tous  les  cas,  l'action 
prétorienne  pour  l'injure  faite  à  l'esclave  même  n'appartient 
jamais  qu'au  propriétaire. 

VI.  Sed  si  libero  qui  tibi  bona  fide  O.  Si  l'injure  a  été  faite  à  un  homme 
sertit,  injuria  facta  sit,  nulla  tibi  actio  libre  qui  te  sert  de  bonne  foi,  tu  n'auras 
dabilur;  sed  suo  nomine  is  expcriri  aucune  action,  mais  lui-même  pourra 
poterit,  nisi  in  contumeliam  tuam  pul-  agir  en  son  nom,  à  moins  que  ce  ne  soit 
satus  sit  :  tunc  eiiim  competit  et  lib!  inju-  pour  t'outrager  qu'on  l'ail  insnllé  ;  car, 
riarum  actio.  Idem  ergo  est  et  in  servo  en  ce  cas,  tu  as  aussi  l'action  d'injures. 
alieno  bona  fide  tibi  serviente,  ut  totiens  Même  décision  à  l'égard  de  l'esclave 
admittatur  injuriarum  actio,  quoticns  d'autrui  qui  te  sert  de  bonne  (oi;  on  ne 
la  tuam  contumeliam  injuria  ei  facta  doit  t'accordcr  l'action  d'injures  qu'au- 
sit.  tant  que  l'injure  a  été  faite  eu  mépris 

de  toi. 

TII.  Pœna  autem  injuriarnm ,  ex  9  .  La  peine  des  injures,  suivant  la  loi 
lege  Duodecim  Tabularum,  propter  des  Douze  Tables,  était,  pour  un  mem- 
membrum  quidem  ruptum  talio  erat  :  bre  rompu,  le  talion;  pour  un  os  frac- 
propter  os  vero  fractum  nummariae  turé,  des  amendes  pécimiaires,  en  pro- 
pœnœ  erant  conslitula>,  quasi  in  magna  portion  de  la  grande  pauvreté  des 
veterum  paupertate.  Sed  postea  prœlo-  anciens.  Mais  dans  la  suite,  les  préteurs 
res  pennitlcbant  ipsis  qui  injiiriam  passi  permettaient  à  ceux  qui  avaient  reçu 
sunt,  earn  œstimare  :  ut  judex  vel  tanti  l'injure  d'en  faire  eux-mêmes  l'estima- 
reum  condemnet,  quanti  injuriam  pas-  tion,  afin  que  le  juge  condamnât  le  cou- 
sus œstimaverit,  vel  minoris,  prout  ei  pable  à  payer  toute  cette  somme  esti- 
visum  fuerit.  Sed  prena  quidem  injiirisB  mee  par  l'offensé,  ou  une  moindre, 
quœ  ex  lege  Duodecim  'l'abularum  in-  selon  qu'il  lui  paraîtrait  convenable.  La 
troducla  est,  in  desuetudinem  abiit;  peine  des  injures  fixée  par  la  loi  des 
quam  autem  prœlores  introduxerunt ,  Douze  Tables  est  tombée  en  désuétude; 
quœ  etiam  bonoraria  appellator,  in  ju-  celle,  au  contraire,  introduite  par  les 
(liciis  frequeeitatur.  Mam  secundum  gra-  préteurs,  et  nommée  aussi  honoraire, 
(lum  dignitatis  vilaeque  honestatem  cre-  est  suivie  en  justice;  car,  suivant  le  rang 
-scit  aut  minuitur  astimatio  injuriae  :  de  dignité  et  la  consideration  morale  de 
(jui  gradus  condenmalionis  et  in  serviii  la  personne  injuriée,  l'esliniation  de 
persona  non  immerito  servatur,  ut  aliud  l'injure  est  plus  ou  moins  élevée;  et 
in  servo  actore,  aliud  in  medii  actus  celte  gradation  dans  la  condamnation 
homine,  aliud  in  vilissimo  vel  compedito  s'observe  avec  raison  à  l'égard  même 
constituatur.  des  esclaves;  de  telle  sorte  que  l'évalua- 


it) Dig.  47.  10.  15.  §  48. 


TIT.  IV.  DES  INJURES.  445 

tion  soit  autre  pour  un  esclave  intnn- 
danl,  autre  pour  celui  d'un  emploi  de 
moyenne  classe,  autre  enfin  pour  ceux 
du  dernier  rang  ou  mis  aux  fers. 

1774.  Paul  nous  dit  dans  ses  Sentences  que  l'action  d'injures 
a  été  introduite  ou  par  la  loi  ou  par  les  usages,  ou  par  un  droit 
mixte  [aut  lege,  aut  more,  aut  mixlo  juré).  Par  la  loi,  c'est-à-dire 
la  loi  des  Douze  Tables,  de  famosis  carminihus ,  memhrù  ruptis 
et  ossibus  fractis.  Par  les  usages,  Paul  entend  les  dispositions 
introduites  par  le  droit  prétorien,  d'après  les  usages  qui  survinrent. 
Enfin,  par  le  droit  mixte,  il  fait  allusion  à  la  loi  Cornelia  (1). 

Nous  avons  déjà  rapporté  (tom.  I,  Hist.,  tab.  8,  p.  110),  les 
fragments  des  Douze  Tables  qui  nous  sont  parvenus,  relatifs  à  la 
peine  contre  les  injures,  les  fractures  et  les  vers  ou  les  libelles 
infamants. 

Quant  à  l'édit  du  préteur,  les  fragments  d'Ulpien  insérés  au 
Digeste  nous  en  ont  conservé  la  plupart  des  dispositions,  et  nous 
les  croyons  assez  curieux  pour  les  rapporter  ici  en  note  (2). 

Enfin,  quant  à  la  loi  Cornelia,  il  en  est  question  au  paragraphe 
suivant. 

VIII.  Sed  et  lex  Cornelia  de  in-  S.  Mais,  en  outre,  la  loi  Cornelia 

juriis  loquitur  et  injuriarum  actionem  traile  des  injures,   et  elle  a  introduit 

introduxit,  quae  competit  ob  eam  rem  une  action   d'injures  pour  les   cas   où 

quod  se  puisatum  quis  verberatunive,  quelqu'un  se  plaint  qu'on  l'ait  poussé, 

domunive  suam  vi  introitam  esse  dicat.  frappé,   ou  qu'on  soit  entré  de  force 

Domum  autem  accipimus,  sive  in  pro-  dans   sa   maison.    Par   sa   maison,    on 

pria  domo  quis  habitat,  sive  in  con-  entend   la   maison   qu'on   habite,    soit 

aucta,  vel  gratis  sive  hospitio  reccptus  qu'on  en  soit  propriétaire  ou  locataire, 

sit.  soit  qu'on  y  ait  été  reçu  gratuitement 

ou  par  hospitalité. 

1775.  On  considère  généralement  cette  lai  Cornelia  comme 

(1)  Paul.  Sent.  5.  4.  §  6.  —  (2)  «  Qui  aduersus  bonos  mores  convitium  cui 
fecisse,  cojusve  opera  factum  esse  dicetur,  quo  adversus  bonos  mores  convitium 
fieret,  in  eum  judicium  dabo. 

1  Ne  quid  infamandi  causa  ûat  :  si  quis  adversus  ea  fecerit,  prout  quseque  res 
erit,  animadvertam. 

I  Si  ei  qui  in  aliéna  potestate  erit  injuria  facta  esse  dicetur,  et  neque  is  cujus 
in  potestaie  est  praesens  erit,  neque  procurator  quisqnam  existât,  qui  eo  nomine 
agat,  ipsi  qui  injuriam  accepisse  dicelur,  judicium  dabo. 

>  Qui  servum  alienum  adversus  bonos  mores  verberavisse  injussu  domiiïi, 
quaestionem  habuisse  dicetur,  in  eum  judicium  dubo.  Item,  si  quid  aliud  fac- 
tum esse  dicetur,  causa  cognita  judicium  dabo.  »  (Dig.  47.  10.  15.  §§  2  et  25- 
f.  Ulp.  —  17.  §  10.  f.  Llp.  15.  §  34.) 

L'Edit  paraît  aussi  avoir  contenu  des  dispositions  analogues  à  celles-ci  : 
€  Si  quis  contra  bonos  mores  feminam,  prajicxiatian  pnutextatamve  appella- 
verit,  assectatusve  fuerit,  vel  ejus  comitcm  subiluxrrit,  judicium  dabo.  >  Mais 
ces  dispositions  7ie  nous  sont  pas  parvenues  textuellement. 

Enfin,  cet  autre  texte  en  faisait  partie  :  »  Qui  agit  injuriarum,  certuni 
dicat  quid  injuria;  factum  sit  (Dig.  47.  10.  7,  pr.  f.  Ulp.);  et  taxationem  ponat 
non  ininorem  quam  quanti  vadimonium  fuerit.  i  Collât,  leguin  Mosaicar.  hoc. 
tit.  S  6.) 
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une  loi  particulière,  relative  spécialement  aux  injures.  Cependant, 
il  est  plus  probable  qu'elle  n'est  autre  que  la  loi  Cornelia  de 
Sicarus,  dont  nous  avons  déjà  parlé  dans  \ Histoire  du  droit 
(t.  I,  w"  293),  qui  fut  portée  sous  la  dictature  de  Cornélius  Sylla, 
et  qui,  quoique  relative  principalement  aux  meurtres,  statuait 
aussi  accessoirement  sur  certaines  injures  violentes.  «  La  loi 
Cornelia,  dit  Théophile,  n'eut  garde  de  passer  sous  silence  les 
injures.  »  Les  cas  pour  lesquels  elle  donnait  action  sont  au 
nombre  de  trois  seulement  :  pour  avoir  été  poussé,  frappé,  et 
pour  violation  de  domicile  :  «  Lex  itaque  Cornelia  ex  tribus  causis 
dédit  actionem  :  quod  quis  pulsatus,  verberatusve ,  domusve  ejus 
vi  introita  sit  (1).  » 

IX.  Atrox  injuria  œstimatur  vel  ex  O.  L'injure  est  réputée  atroce,  soit 
fac(o,  veluti  si  qui  ab  aliquo  vulneratus  par  le  fait  :  si,  par  exemple,  quelqu'un 
fuerit,  vel  fustibus  caesus;  vel  ex  loco,  a  été  blessé  ou  frappé  de  verges;  soit 
veluti  si  cui  in  theatro,  vel  in  foro,  vel  par  le  lieu  :  si,  par  exemple,  c'est  au 
in  conspectu  prœloris,  injuria  facta  sit;  tbéâtre,  au  forum,  ou  au  prétoire,  qu'il 
vel  ex  persona,  veluti  si  magistratus  a  été  injurié;  soit  par  la  personne  :  si, 
injuriam  passus  fuerit,  vel  si  senatori  par  exemple,  l'injure  a  été  faite  à  un 
ab  humili  persona  injuria  facta  sit,  magistrat,  ou  bien  à  un  sénateur  par  une 
aut  parenti  palronove  fiat  a  liberis  vel  personne  de  basse  condition,  à  un  ascen- 
libertis.  Aliter  enim  senatoris  et  parentis  danf  ou  à  un  patron  par  ses  enfants  ou 
patronique ,  aliter  extranei  et  bumilis  ses  affranchis.  En  effet,  l'injure  faite  à 
personae  injuria  œstimatur.  Nonnun-  un  sénateur,  à  un  père,  à  un  patron, 
quam  et  locus  vulneris  atrocem  injuriam  s'estime  autrement  que  celle  faite  à  un 
facit,  veluti  si  in  oculo  quis  percussus  homme  de  basse  condition  et  à  un 
fuerit.  Parvi  autem  refert,  utrum  patri  étranger.  Quelquefois  c'est  la  place  de 
familiasaQ  filio  familias  talis  injuria  facla  la  blessure  qui  rend  l'injure  atroce  :  par 
sit  :  nam  et  haec  alrox  sstimabitur.  exemple,  si  on  a  été  frappé  à  l'œil.  Peu 

importe  qu'une  telle  injure  ait  été  faite 
à  un  père  ou  à  un  dis  de  famille  :  elle 
n'en  est  pas  moins  réputée  atroce. 

1776.  La  circonstance  que  l'injure  était  plus  grave,  qu'elle 
rentrait  dans  la  classe  de  celles  que  les  Romains  nommaient 
atroces,  devait  avoir  plusieurs  conséquences  importantes.  Ainsi 
nous  voyons  que  l'affranchi  ne  pouvait  avoir  l'action  d'injure 
contre  son  patron,  ni  le  fils  hors  puissance  contre  son  père,  à 
moins  qu'il  ne  s'agît  d'injure  grave,  d'injure  atroce  (2).  —  La 
condamnation  soit  civile,  soit  criminelle,  devait  être  plus  forte  si 
l'injure  était  atroce  (3).  — Enfin,  Gaius  nous  apprend  que,  dans 
le  cas  d'injure  atroce,  le  préteur  avait  coutume,  en  donnant  le 
juge  et  la  formule,  d'estimer  et  d'indiquer  lui-même,  par  taxation, 
le  maximum  de  la  condamnation,  et  que  le  juge,  quoiqu'il  en  eût 
le  droit,  n'aurait  pas  osé  se  tenir  au-dessous  à^  c^ maximum  [^) . 

X.  In  summa  sciendum  est,  de  omni  lO.  Enfin,  pour  toute  espèce  d'in- 
injiiria  eum  qui  passus  est,  posse  vel  jure,  celui  qui  l'a  reçue  peut  aair  au 
criminaliter  agere,  vel  civiliter.  Et  si    criminel  ou  au  civil.  Au  civil,  c  est  en 

(1)  Dig.  47.  10.  5.  pr.  f.  UIp.  —  (2)  Dig.  47.  10.  7.  §§  2  et  3.  —  (3)  Paul. 
Sent.  5.  4.  §  22.  —  (4)  Gai.  3.  §  224. 
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qnidem    cîvïliter   agatiir ,    œstimatione  une  somme  estimée  comme  nous  l'avons 

facta  secundum  quod  dictum  est,  poena  dit  que  consiste  la  peine.  Au  criminel, 

imponitur.  Sin  autem  criminaliter,  offl-  le  juge  inflige  d'oftice  au  coupable  une 

cio  judicis  extraord inaria  pœna  reo  ir-  peine    extraordinaire.   Il   faut   toutefois 

rogatur.  Hoc  videlicet  observando  quod  observer  qu'une  constitution  de  Zenon 

Zenoniana  constitutio  introduxit,  ut  viri  a   permis    aux    hommes    illustres ,    ou 

illustres  quique  super  eus  sunt,  ei  per  d'une    dignité    supérieure,    d'intenter 

procuratores  possint  actionem  injuria-  l'action  d'injures  et  d'y  défendre  au 

rtan  criminaliter  vel  persequi  vel  sus-  criminel  même  par  procureur,  comme 

cipere ,  secundum  ejus  tenorem  qui  ex  on   peut  le  voir  par  le  texte  de  cette 

ipsa  manifestius  apparet.  constitution. 

1777.  Vel  criminaliter  agere ,  vel  civiliter.  L'action  d'injures, 
dont  nous  traitons  ici,  est  une  action  privée  pour  obtenir  contre 
le  délinquant  une  condamnation  pécuniaire.  La  loi  Cornelia  elle- 
même,  dans  ses  dispositions  relatives  aux  injures,  donnait  nais- 
sance à  une  pareille  action,  c'est-à-dire  à  une  action  privée  (1). 

Mais  on  pouvait  aussi,  selon  les  cas,  intenter  une  accusation 
criminelle  :  extra  ordinem  criminatiter  agere.  Nous  voyons 
même  par  les  textes,  et  notamment  par  les  Sentences  de  Paul, 
que  les  condamnations  publiques  étaient  d'une  excessive  sévérité 
contre  certaines  injures;  par  exemple  :  la  mort,  pour  attentat 
par  violence  à  la  pudeur  ;  l'exil,  la  relégation  dans  une  île,  la 
destitution  de  son  ordre,  pour  crime  de  calomnie;  l'exil,  le 
métal  ou  les  travaux  publics,  selon  les  circonstances,  dans  les 
cas  de  la  loi  Cornelia  (2). 

Per  procuratores  possint  actionem  injuriarum  criminaliter 
persequi  vel  suscipere.  L'action  d'injures,  tant  qu'elle  n'était 
exercée  qu'au  civil,  comme  action  privée,  pouvait  être  intentée 
ou  soutenue  par  procureur,  par  tuteur  ou  par  tous  autres 
représentants,  et  cela  même  à  l'égard  de  celle  dérivant  de  la  loi 
Cornelia  (3).  Cette  règle  était  générale  pour  tous.  Mais  s'il  s'agis- 
sait d'une  accusation  au  criminel,  la  règle  générale  était  qu'il 
fallait  comparaître  en  personne.  La  faveur  que  Zenon  accorde  par 
sa  constitution  aux  personnes  décorées  du  titre  d'illustres  est 
donc  une  exception  toute  particulière  (4), 

XI.  Non  solum  autem  is  injuriarum  11.  Est  tenu  de  l'action  d'injures 
tenetur  qui  fecit  injuriam,  id  est,  qui  non-seulement  celui  qui  a  fait  l'injure, 
percussit;  verum  ille  quoque  tenetur,  par  exemple,  qui  a  frappé,  mais  encore 
qui  dolo  fecit,  vel  curavit  ut  cui  mala  celui  qui  méchamment  a  fait  ou  s'est 
pugno  percuteretur.  arrangé  pour  faire  frapper. 

XII.  Haec  actio  dissimulatione  abo-  1^.  Cette  action  s'éteint  par  la  dis- 
letur;  et  ideo  si  quis  injuriam  dereli-  simulation;  celui  donc  qui  a  fait  aban- 
querit,  hoc  est,  statim  ut  passus  ad  ani-  don  de  l'injure,  c'est-à-dire  qui,  à  l'in- 
mum  suum  non  revocaverit,  postea  ex  stant  oîi  il  l'a  reçue,  n'en  a  témoigné 

(1)  Cela  ressort  sans  aucun  doute  des  textes  suivants  :  Dro.  47.  10.  5.  §§  6 
et  7.-6.  f.  Paul.  —7.  §  1.  f.  Ulp.  —  Dig.  3.  3.  42.  §  1  f .  Paul.  —  (2)  V.  Paul. 
Sent.  5.  4.  §§  4.  8.  11.  13  et  suiv.  —  (3)  Dig.  47.  10.  11..  §  2.  —  Dtc.  3. 
3.  42.  §  1.  —  (4)  CoD.  9.  35.  11.  const.  Zenon. 
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pœnitentia  reraissam  injuriam  non  po-    aucun  ressenliment,  ne  peut  ensuite, 
terit  recolere.  par  reflexion,  revenir  sur  l'injure  qu'il 

a  remise. 

1778.  Dissimulatione  :  c'est-à-dire  si  on  n'a  témoigné  sur- 
le-champ  aucun  ressentiment  de  l'injure;  si  on  l'a,  en  quelque 
sorte,  remise  lacitement,  par  le  peu  de  cas,  par  le  mépris  qu'on 
en  a  fait  au  moment  où  on  l'a  reçue. 

Même  dans  !e  cas  contraire,  c'est-à-dire  si  on  a  montré  immé- 
diatement le  ressentiment  de  l'injure  et  l'intention  de  la  poursuivre, 
l'action  sera  éteinte,  prescrite  au  bout  d'un  an,  si  la  personne 
injuriée  a  laissé  écouler  ce  temps  sans  agir  (1). 

Ou  bien  encore  si  elle  est  morte  sans  avoir  agi,  car  cette  action 
est  toute  personnelle  à  l'offensé,  et  ne  passe  pas  à  ses  héritiers, 
à  moins  qu'elle  ne  fût  déjà  engagée  par  la  litis  contestatio  (2). 

1779.  Outre  les  quatre  sortes  de  délits  que  nous  venons  de 
parcourir,  et  qui  sont  ordinairement  cités  par  les  jurisconsultes 
romains,  il  existe  d'autres  faits  qui  nous  paraissent  indubitable- 
ment devoir  être  rangés  aussi  dans  la  classe  des  délits,  parce 
qu'ils  ont  été  spécialement  prévus  et  caractérisés  comme  tels  par 
la  législation  civile  ou  prétorienne,  et  qu'une  action  particulière 
y  a  été  attachée. 

Telles  sont  les  actions  de  tigno  juncto  (3),  arborum  furtim 
cœsarum  (4),  venant  de  la  loi  des  Douze  Tables,  et  données  pour 
le  double;  l'action  reruni  amotarum ,  imaginée  par  suite  de  cette 
idée  que  durant  le  mariage  les  soustractions  entre  époux  ne 
peuvent  pas  donner  lieu  à  l'action  de  vol  (la  rei  vindicatio  ou 
la  condicfi'j  sont  les  seules  qui  se  donnent  alors)  ;  et  que  cette 
prohibition  (.^  l'action  de  vol  doit  s'étendre,  même  après  le 
divorce,  aux  soustractions  qui  auraient  été  commises  auparavant, 
dans  la  prévision  du  divorce  prochain  [divortii  consilio)  :  c'est  à 
ce  dernier  cas  que  s'applique  l'action  rerum  amotarum  :  «  Nam  in 
honorem  matrimonii  turpis  actio  adversus  uxorem  negatur  (5).  « 
Elle  a  été  créée  principalement  en  vue  des  soustractions  commises 
par  la  femme,  parce  que  les  biens  étant  au  mari,  ce  cas  est  le 
plus  fréquent;  cependant  elle  se  donnerait  aussi  contre  le  mari 
si,  la  femme  ayant  des  biens  paraphernaux,  il  en  avait  détourné 
quelques-uns  en  prévision  du  divorce  prochain  (6).  L'action 
rerum  amotarum,  quoique  née  d'un  délit,  n'est  qu'une  action 
persécutoire  de  la  chose  (7).  Pour  les  faits  commis  après  la  disso- 
lution du  mariage,  l'action  du  vol  reprend  son  application  (8). 

(1)  Dig.  47.  10.  17.  §  6.  —  Cod.  9.  35.  5.  —  (2)  Dig.  lb.  13.  pr.  —  Voir 
ce  que  j'ai  déjà  dit  de  la  titis  contestatio  (torn.  II,  p.  361,  note  2,  et  ci-dessus, 
n"  1704).  —  (3)  Dig.  47.  3  De  tigno  juncto.  —  (4)  Dig.  47.  7.  Arborum  furtim 
cœsarum.  Dans  ce  cas,  l'action  de  la  loi  Aqiiilia  serait  également  applicable.  — 
(5)  Dig.  25.  2.  De  actione  rerwn  amotarum  1.  f.  Paul.  2.  f.  (îai.,  et  25.  f. 
Marcian.  —  (6)  Ibid.  6.  §  2.  f.  Paul.,  et  7.  f.  Ulp.  —  23.  3.  De  jure  dot.  9. 
â  3.  f.  Ulp.  —  (7)  25.  2.  21.  §  2.  f.  Paul.  —  (S)  Ibid.  3.  f.  Paul. 
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Tels  sont  aussi  les  cas  de  certaines  actions  prétoriennes,  telles 
que  l'action  servi  corruptij  pour  le  double  (1)  ;  l'action  contre  le 
dommage  causé  dans  la  foule  [in  furba),  et  à  tort  [dolo  nialo)^ 

four  le  double  dans  l'année,  et  pour  le  simple  après  l'année  (2); 
action  contre  ceux  qui  profiteraient  d'un  incendie,  d'une  ruine,, 
d'un  naufrage,  d'une  attaque  de  navire,  pour  enlever  des  objets, 
ou  qui  les  recèleraient  :  action  donnée  pour  le  quadruple  dans 
l'année,  et  ensuite  pour  le  simple  (3). 

Enfin,  nous  mentionnerons  encore  ici  l'accusation  extra  ordinem 
pour  spoliation  d'une  hérédité  [crimen  expilatœ  hereditatis)  (4)^ 
fondée  sur  le  principe  que  la  soustraction  de  choses  dépendant 
d'une  hérédité,  tant  que  l'héritier  n'a  pas  fait  adition  et  ne  s'est 
pas  encore  mis  en  possession,  ne  constitue  pas  un  vol  proprement 
dit,  et,  par  conséquent,  ne  donne  pas  lieu  à  l'action  de  vol  (5). 
Et  cependant  comme  il  y  a  là  un  délit  particulier,  à  défaut  de  loi 
qui  s'y  applique,  on  recourt  à  la  juridiction  extraordinaire  du 
préfet  de  la  ville,  ou  du  président  de  la  province.  Mais  ce  n'est 
pas  ici  une  action  civile,  c'est  une  accusation  extra  ordinem. 

1780.  Lorsqu'il  y  a  concours  de  plusieurs  délits,  la  jurispru- 
dence romaine  avait  admis  le  principe  qu'aucun  d'eux  ne  doit 
rester  impuni  :  «  Nunquam  plura  delicta  concurrentia  faciunt  ut 
ullius  impunitas  detur.  »  Par  exemple,  si  quelqu'un  a  volé  un 
esclave  et  ensuite  l'a  tué ,  on  aura  contre  lui  l'action  /«r/z  et  l'ac- 
tion de  la  loi  Aquilia  (6).  Lorsqu'un  même  fait  constitue  plusieurs 
délits,  par  exemple,  lorsqu'en  frappant  un  esclave,  on  encourt  à 
la  fois  l'action  d'injures  et  celle  de  la  loi  Aquilia;  d'après  l'opi- 
nion qui  paraît  avoir  prévalu,  on  peut  les  intenter  successivement, 
mais  seulement  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  de  celle  qui  est 
la  plus  avantageuse  (7).  Il  faut  remarquer,  du  reste,  qu'il  ne  s'agit 
ici  que  de  peines  pécuniaires  et  privées,  et  que  ces  textes  formels 
ont  été  détournés  de  leur  véritable  sens  quand  ils  ont  été  enten- 
dus des  peines  publiques,  poursuivies  par  accusations  criminelles. 

TITULUS  V.  TITRE  V. 

DE  OBLIGiTIOKIBlS  QU.f)  QUASI  EX  DKS  OBLIGATIONS  QUI  NAISSENT 

DELICTO  MASCUNTUR.  COMME  d'uN  DÉLIT. 

1781.  Toutes  les  fois  que  des  faits  nuisibles  et  illicites,  ne  ren- 
trant ni  dans  la  classe  des  contrats  ni  dans  celle  des  quasi-contrats, 
ont  été  commis,  que  ce  soit  avec  intention  coupable  ou  sans  cette 
intention,  peu  importe,  s'ils  ne  sont  pas  au  nombre  de  ceux  que 
la  législation  a  caractérisés  comme  délits,  c'est-à-dire  si  la  légis- 

(1)  Dig.  11.  o.  Dç  scrro  currupto.  —  (2)  Dig.  47.  8.  l'i  bonorian  raptorum 
et  de  turba.  4.  f.  Llp.  —  (3)  Dig.  47.  9.  De  incendio,  ruina,  naufragio,  rate, 
nave  expugnata.  —  (4)  Crimen  n'a  pas  la  signiGcation  que  nous  donnons  aujour- 
d'hui au  mot  crime;  c'est,  à  proprement  parler,  en  droit  romain,  l'accusation, 
l'incrimination.  —  (5)  Dig.  47.  19  expilaice  hereditatis.  2  §  1.  f.  Dip  t  Ante 
aditam  liereditatem;  vel  post  adifam,  antequam  res  ab  herede  possessae  siiit.  f  — 
25.  î. 6.  §6.f.Paui.  —  (6)  Dig.  47. 1.2.f.  Ulp.  —  (7)  Dig.  44.  7.  34.  pr.  f.  PauL 
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lation  n'a  pas  attaché  à  ces  faits  d'action  spéciale  qui  leur  soit 
propre,  alors  on  tombe  flans  le  cas  d'une  action  générale,  l'action 
in  factum,  rédigée  en  fait,  usitée  communément  pour  toutes  ces= 
sortes  de  cas ,  et  l'on  dit  que  l'obligation  est  produite,  non  pas  par 
un  délit,  mais  comme  par  un  délit  [quasi  ex  delicto).  D'où  l'on  a 
fait,  dans  la  langue  moderne  du  droit,  afin  de  s'énoncer  plus 
brièvement  et  sans  périphrase,  l'expression  de  quasi-délit  (1).  Il 
faut  appliquer  au  sujet  de  cette  expression  ce  que  nous  avons  dit 
plus  haut  relativement  à  celle  de  quasi-contrats.  (Voir  ci-dessus, 
au  titre  des  quasi-contrats ,  n"  1622.) 

Le  texte  parcourt  plusieurs  cas  qui  rentrent  dans  cette  catégorie 
de  faits. 

Si  judex  litem  suamfecerit,  non  pro-        Si  un  juge  fait  un  procès  sien,  il  ne 

prie  ex  maleficio  obligatus  videtur.  Sed  paraît  pas  obligé  précisément  par  mé- 

quia  neqiie  ex  maleficio  ncque  ex  con-  fait;  mais,  comoie  il  ne  l'est  ni  par  raé- 

tractu  obligatus  est,  et  utique  peccasse  fait  ni  par  contrat,  et  que  cependant  il 

aliquid  intelligitur,  licct  per  impruden-  a  failli  en  quelque  chose,  fût-ce  par  igno- 

tiam,   ideo  videtur  quasi   ex  maleficio  rance,  on  dit  qu'il  est  tenu  comme  par 

teneri  :  et  in  quantum  de  ea  re  œquum  méfait,  et  il  sera  condamné  à  l'estima- 

religioni  judicantis  videbitur,  pœnam  tion  de  la  chose,  appréciée  èqiiitahle- 

sustinebit.  ment  par  la  religion  du  juge. 

1782.  Si  judex  litem  suamfecerit.  Cette  expression  était  con- 
sacrée pour  dire  que  le  juge  avait  tourné  le  procès  contre  lui  ;  qu'il 
en  avait  assumé  les  conséquences  à  sa  charge.  Il  se  trouvait  dans 
ce  cas  lorsqu'il  avait  rendu  à  mauvais  dessein  [dolo  malo)  une 
sentence  inique  [cum  dolo  malo  in  fraudem  legis  sententiam 
dixcrit)  ;  soit  par  faveur,  soit  par  inimitié  ou  par  corruption 
(si  evidens  arguatur  ejwi  vel  gratia  vel  inimicitia,  vel  etinm 
sardes)  (2).  Ou  même,  selon  notre  texte,  tiré  de  Gaius,  n'eût-il 
que  de  l'ignorance  à  se  reprocher  [licet  per  imprudentiam)  (3). 
Le  même  jurisconsulte,  dans  ses  Instituts,  cite  le  cas  où  le  juge 
aurait  condamné  à  une  autre  somme  que  celle  impérativement 
fixée  par  la  formule,  ou  en  cas  de  taxation  à  un  maximum, 
aurait  dépassé  ce  maximum  (4). 

1783.  Ce  n'est  pas  que  les  erreurs,  les  injustices  ou  les  viola- 
tions du  droit  dont  il  s'agit,  fussent  irréparables  par  d'autres 
moyens.  On  pouvait  avoir  généralement  la  voie  de  l'appel.  Et 
même,  dans  certains  cas,  celte  voie  n'était  pas  nécessaire  :  tel 
otait  celui  où  la  sentence  contenait  une  violation  formelle  de  la  loi 
isispecialiter  contra  leges,  vel  S.  C,  vel  constitutionem  fucrit 
'  rolata.  —  Cum  contra  sacras  constitutiones  judicatur)  (5).  Ce 

(1)  Mais  le  quasi-délit ,  dans  notre  droit  civil  français,  diffère  essentiellement 
de  ce  qu'il  était  en  droit  romain;  car  il  ne  s'agit  plus  de  savoir,  chez  nous,  s'il 
y  a  une  action  spéciale  et  caractéristique  par  elle-même,  ou  simplement  une 
action  générale  ir  factutt' ,  contre  ce  fait,  pour  dire  s'il  y  a  délit  privé  ou  seule- 
ment quasi-délit.'—  (2)  Dig.  5.  1.  15.  §  1.  f.  Ulp.  —  (3)  Dig.  50.  13,  6, 
—  (4;  Gai.  4.  §  52.  —  (5;  Dig.  49.  1.  19.  f.  Modest.  8.  1.  §  2.  f.  Alac. 
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que  le  jurisconsulle  Macer  caractérise  parfaitement  en  disant, 
lorsque  le  juge  a  prononcé  contre  le  droit  de  la  constitution  plutôt 
que  contre  le  droit  du  plaideur  [cum  dejureconstitutionis,nonde 
jure  Utiyatorisprommciatur)  (1).  Tel  était  encore  le  cas  d'une  sen- 
tence rénale,  obtenue  du  juge  par  corruption  (2;.  Dans  ces  cas,  n'y 
eût-il  pas  eu  appel,  eu  Tapjel  qu'on  avait  formé  eût-il  été  repoussé 
par  la  prescription,  on  pouvait  recommencer  de  nouveau  la  cause 
{causa  denuo  induci  potest. — Potest  causa  ah  initio  agit ari)  (3). 

1784.  Cela  posé,  il  est  naturel  de  se  demander  si  le  retours 
contre  le  juge,  comme  ayant  fait  le  procès  sien,  poawiit  être  exercé 
même  dans  ces  cas  où  le  plaideur  avait  le  moyen  de  faire  réformer 
la  sentence  inique,  ou  de  la  faire  considérer  comme  nulle;  ou 
bien  si  ce  recours  se  bornait  seulement  aux  cas  où  la  sentence 
était  irrévocable.  Le  plaideur  paraît  avoir  eu,  dans  tous  les  cas, 
l'action  contre  le  juge  qui  avait  fait  le  procès  sien  ;  car  il  pouvait,  par 
plusieurs  raisons,  ne  pas  vouloir  ou  ne  pas  pouvoir  recommencer 
un  nouveau  procès  contre  son  adversaire  :  par  exemple  si  celui-ci 
était  insolvable  et  ne  lui  offrait  plus  aucune  garantie,  ou  par  tout 
autre  motif  qui  lui  faisait  préférer  d'attaquer  le  juge. 

1785.  In  quantum  de  ea  re  œquum  religioni  jadicantis  vide- 
hitur.  C'est  ainsi  que  s'exprime  notre  texte,  d'après  Gains.  Ulpien 
nous  dit  que  le  juge  convaincu  sera  condamné  à  payer  la  véritable 
estimation  du  procès  qu'il  a  fait  sien  [ut  veram  œstimationem 
litis  prœstare  cogatur)  (4).  Mais  qui  fera  cette  estimation?  le  juge 
qui  connaîtra  de  l'action;  et  d'après  quelle  base?  in  quantum  de 
ea  re  œquum  videhitur.  C'est  ainsi  que  ces  deux  opinions  des 
jurisconsultes  peuvent  se  ramener  à  la  même. 

1786.  On  se  demande,  à  ce  propos,  pourquoi  l'incurie, 
l'imprudence  du  médecin  étaient  rangées ,  chez  les  Romains , 
parmi  les  délits,  et  passibles  de  l'action  de  la  loi  Aquilia;  tandis 
que  celles  du  juge  ne  constituaient  qu'un  quasi-délit.  La  véritable 
raison  est  que,  dans  le  premier  cas,  le  médecin  a  lésé  un  corps, 
causé  un  préjudice  à  un  corps  {corpori) ,  ce  qui  rentre  dans  les 
prévisions  de  la  loi  Aquilia,  et  par  conséquent  dans  une  action 
pour  délit;  tandis  qu'il  n'en  est  pas  de  même  dans  le  second  cas. 
Hais  on  voit  que  le  plus  ou  moins  de  culpabilité  entre  le  médecin 
ou  le  juge  n'entre  pour  rien  dans  la  question. 

I.  Item,  js  ex  cujus  cœnaculo ,  vel  1.  Pareillement,  celui   qui  habite, 

proprio  ipsius,  vel  conducto,  vel  in  quo  comme  propriétaire,  locataire,  ou  gratui- 

gratis  babilat,  dejectum  effusumve  ali-  tement,  un  appartement  d'où  l'on  a  jeté 

q:iid  est,  ita  ut  alicui  noceretur,  quasi  ou  répandu  quelque  chose  qui  a  porté 

ex  maleficio  obligatus  intelligitur.  Ideo  préjudice   à  autrui,   est  réputé   obligé 

autem  non  proprie  ex  maleficio  obli-  comme  par  méfait;  car  ce  n'est  pas  pré- 

gatus  intelligitur,    quia  plerumque  ob  cisément  par  méfait  qu'on  peut  le  dire 

alterius  culpam  tenetur,  aut  servi  aut  obligé,  puisque,  la  plupart  du  temps,  il 

(1)  Ib.  —  (2)  CoD.  7.  64.  7.  const.  Dioclet.  et  Maxim,—  (3)  Dig.  49.  1.  19. 
—  (4)  Dig.  5.  1.  15.  §  1.  f.  Ulp. 
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liberi.  Gui  similis  est  is  qui ,  ea  parte  est  tenu  de  la  faute  d'un  autre,  soit  d'un 

qua  vulgo  iter  fieri  solet,   id  positum  esclave,  soit  d'un  enfant.  Il  en  est  de 

aut  suspensum  habet,   quod  potest,  si  même  de  celui  qui  a,  sur  la  voie  pu- 

ceciderit,  aiicui  nocere  :  quo  casu  poena  blique,  quelque  objet  posé  ou  suspendu, 

decem  aureorum  constituta  est.  De  eo  dont  la  chute  pourrait  nuire  à  quelqu'un; 

vero  quod  dojectum  effusumve  est,  dupli  dans  ce  cas  une  peine  de  dix  sous  d'or 

quantum  damni  datum  sit,  constituta  est  est  établie.  Mais,  à  l'égard  des  choses 

actio.  Ob  hominem  vero  liberum  occi-  jetées  ou  répandues,  l'action  est  établie 

sum,  quinquaginta aureorum  pœna  con-  pour  le  double  du  dommage  causé;  et 

stituitur.  Si  vero  vivat,  nocitumque  ei  si  un  homme  libre  avait  été  tué,  la  peine 

esse    dicatur,    quantum    ob   eam    rem  serait  de  cinquante  sous  d'or.  S'il  n'est 

œquum  judici  videtur,  actio  datur.  Ju-  pas  mort,  mais  blessé,  l'action  se  donne 

dex  enim  computare   debet   mercedes  pour  la  somme   que  le  juge   estimera 

medicis  prsestitas,  ceteraque  impendia  équitable  selon  le  cas.  En  effet,  le  juge 

quae  in  curatione  facta  sunt  ;  praeterea  doit  tenir  compte  des  honoraires  payés 

operarum    quibus  caruit   aut  cariturus  au  médecin,  et  des  autres  frais  de  ma- 

est,  ob  id  quod  inutilis  factus  est.  ladie;  et,  en  outre,  des  travaux  dont  le 

blessé  a  manqué  ou  dont  il  manquera 
par  suite  de  l'incapacité  où  il  a  été  réduit. 

1787.  Il  s'agit,  dans  ce  paragraphe,  de  deux  cas  différents  : 
des  choses  répandues  ou  jetées  {de  effusis  et  dej'ecth),  et  des 
choses  suspendues  ou  périlleusement  placées  [de  periculose posiii» 
et  suspensis)  sur  un  lieu  puhlic. 

Pour  le  premier  de  ces  cas,  l'Edit  du  préteur  est  ainsi  conçu  : 
«  Unde  in  eum  locum,  quo  vulgo  iter  fiet,  vel  in  quo  consistetur, 
»  dejeclum  vel  eff'usum  quid  erit,  quantum  ex  ea  re  damnum 
»  datum  factumve  erit,  in  eum  qui  ibi  habitaverit,  in  duplum 
»  judicium  dabo.  Si  eo  ictu  homo  liber  periisse  dicetur,  quinqua- 
»  ginta  aureorum  judicium  dabo.  Si  vivet,  nocitumque  ei  esse 
n  dicetur,  quantum  ob  eam  rem  aequum  judici  videbitur  eum  cum 
»  quo  agetur  condemnari,  tanti  judicium  dabo  (1).  » 

Remarquons  bien  qu'il  s'agit  ici  d'une  action  in  factum,  non 
pas  contre  celui  même  qui  a  jeté  ou  répandu  les  objets  ayant 
causé  le  dommage  (car  celui-là  est  passible,  s'il  y  a  lieu,  de  l'action 
de  la  loi  Aquilia);  mais  d'une  action  contie  le  chef  de  famille  qui 
habite  le  bâtiment  ou  la  partie  du  bâtiment  d'où  les  objets  ont 
été  jetés,  à  cause  de  son  défaut  de  surveillance. 

1788.  Pour  le  second  cas,  voici  les  termes  de  l'édit  :  «Ne  quis 
»  in  suggruenda  protectove,  supra  eum  locum,  quo  vulgo  iter 
»  fiet,  inve  quo  consistetur,  id  positum  habeat,  cujus  casus  nocere 
«  cui  possit  :  qui  adversus  ea  fecerit,  in  eum  solidorum  decem 
»  in  factum  judicium  dabo  (2).  » 

Dans  cette  action  in  factum,  le  préteur  réprime  le  seul  fait 
d'avoir  posé  ou  suspendu  sur  la  ¥OJe  publique  quelque  chose  de 
susceptible  de  nuire  en  tombant,  à  cause  du  danger  qu'on  a  fait 
courir  aux  passants. 

1789.  Cette  espèce  d'action,  dans  l'un  et  dans  l'autre  cas,  est 
populaire  (3)  ;  c'est-à-dire  que  le  droit  de  l'intenter  appartient  à 

(1)  Dig.  9.  3.  De  his  qui  effuderint.  1.  pr.  f.  Ulp.  —  (2)  Ibid.  5.  §  6.  — 
(3)  Ibid.  5.  §  13.  f.  Ulp. 
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chacun,  parce  qu'elle  a  été  introduite  dans  l'intérêt  de  tous  les 
citoyens.  Il  en  est  de  même  de  l'action  pour  la  mort  d'un  homme 
libre  arrivée  par  la  chute  d'un  objet.  Cependant  si  plusieurs  se 
présentaient  pour  l'exercer,  on  donnerait  la  préférence  au  plus 
intéressé  :  par  exemple,  aux  héritiers,  aux  cognats  du  défunt  (1). 

11.  Si  filius  familias  seorsiim  a  pâtre  H,  Si  le  fils  de  famille  a  une  habila- 

liabitaveril,   el  quid  ex  cœnaculo  ejus  tion  séparée  du   père,  et  que,   de  son 

dejecluiD     effusumve     sil,     sive     quid  appartement,  il  ait  été  jelé  ou  répandu 

posifum    suspensiimve   liabuerit,    cujus  quoique    chose,    ou    qu'il    ait    quelque 

casus   periculosus  est  :  Juliano  placuit  objet,  posé  ou  suspendu,  dont  la  chute 

in   palrem  nuilam  esse  actionem,    sed  serait  dangereuse,  Julien  a  pensé  qu'il 

cum    ipso    filio   agendnm.    Quod   el   in  n'y  a  aucune  action  contre  le  père  ,  mais 

lilio  familias  judice  observandum  est,  qu'il  faut  agir  contre  le  fils  lui-même; 

qui  litem  suam  fecerit.  même  observation  pour  le  fils  de  famille, 

juge,  qui  aurait  fait  le  procès  sien. 

1790.  Ici,  le  père  de  famille  n'a  aucun  défaut  de  surveillance  à 
se  reprocher  dans  le  premier  cas,  ni  aucune  sorte  de  responsabilité 
dans  le  second.  11  ne  peut  donc  pas  être  attaqué,  pas  même  jusqu'à 
concurrence  du  pécule  de  son  fils,  car  nous  verrons  (ci-dessous, 
liv.  4,  tit.  6,  §  10,  et  tit.  7,  §  5)  qu'il  n'est  pas  responsable  sur 
le  pécule  des  obligations  pénales  du  fils. 

Mais  si  c'était  un  esclave  qui  eût  causé  le  dommage,  le  maître 
serait  toujours  obligé  ou  de  réparer  le  dommage,  ou  d'abandonner 
l'esclave,  ainsi  que  nous  le  verrons  (ci-dessous  (liv.  4,  tit.  8). 

■  II*  Item  exercitor  navis  aut  eau-  3*  Le  maître  d'un  navire  ou  d'une 
ponœ  aut  stabuli ,  de  damno  aut  furto  auberge  ou  d'une  étable  est  pareillement, 
quod  in  navi  aut  caupona  aut  stabulo  k  raison  du  dommage  ou  du  vol  commis 
factum  erit,  quasi  ex  malcficio  teneri  dans  le  navire  ou  dans  l'auberge  ou 
videtur  :  si  modo  ipsius  nullum  est  ma-  dans  l'étable,  réputé  tenu  comme  par 
leficium ,  sed  alicujus  eorum  quorum  méfait  ;  si  toutefois  ce  n'est  pas  lui  qui 
opera  navem  aut  cauponam  aut  stabu-  a  commis  le  délit,  mais  un  de  ceux  qu'il 
turn  exerceret.  Cum  enim,  neque  ex  emploie  au  service  du  navire,  de  l'au- 
contractu  sit  adversus  eum  constituta  berge  ou  de  l'étable.  En  effet,  comme 
hœc  actio,  et  aliquatenus  culpae  reus  est,  l'action  établie  contre  lui  ne  provient 
quod  opera  malorum  hominum  uteretur,  ni  d'un  méfait  ni  d'un  contrat,  et  que 
ideo  quasi  ex  maleficio  teneri  videtur.  cependant  il  est,  jusqu'à  un  certain 
In  liis  autem  casibus  in  factum  actio  point,  en  faute,  pour  avoir  employé  de 
«ompetit ,  quae  heredi  quidem  datur,  mauvais  sujets,  il  est  réputé  tenu  comme 
adversus  heredem  autem  non  competit.    par   méfait.    Dans   ces   cas,   c'est   une 

action  in  factum  qui  est  ouverte,  et 
qu'on  donne  même  à  l'héritier,  mais 
non  contre  l'héritier. 

1791.  L'action  in  factum  dont  il  s'agit  ici  a  été  introduite 
par  la  juridiction  prétorienne. 

De  damno  aut  furto.  Ainsi,  le  capitaine  de  navire  ou  l'auber- 
giste sont  rendus  personnellement  responsables  des  détériorations, 
de  la  destruction  ou  du  vol  qui  seraient  commis  dans  le  navire 
ou  dans  l'auberge  {in  navi  aut  caufiona  aut  stabulo)  par  quelques- 
uns  de  leurs  employés  {alicujus  eorum  quorum  opera  navem  aut 

(1)  Ibid.  %  5. 
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cauponam  aut  stahulum  exerceret),  parce  qu'il  y  a  faute  de  leur 
part  d'employer  de  pareilles  gens. 

Cette  action  se  donne  contre  eux  pour  le  double.  Elle  n'empêche 
pas  l'action  civile,  soit  de  vol,  soit  de  la  loi  Aquilia,  selon  le  c  , 
d'exister  aussi  contre  le  véritable  coupable.  De  sorte  que  la  partie 
lésée  a  le  cboix,  ou  d'exercer  cette  action  civile  contre  l'auteur 
du  délit,  ou  bien  d'exercer  l'action  prétorienne  contre  le  capitaine 
du  navire  ou  l'aubergiste  (1). 

1792.  L'action  dont  il  s'agit  ici  est  bien  distincte  de  l'action 
donnée  par  le  droit  prélorien  in  simplum,  contre  les  capitaines  de 
navire  ou  aubergistes,  pour  la  restitution  des  choses  qui  leur  ont 
été  confiées.  Cette  dernière  action  n'est  relative  qu'aux  obligations 
provenant  du  contrat  de  louage  ou  du  quasi-contrat  formé  avec  le 
capitaine  ou  avec  l'aubergiste.  Elle  est  indépendante  de  tout 
délit  (2)  ;  tandis  que  l'action  dont  il  s'agit  dans  notre  paragraphe 
a  pour  but  de  punir  les  capitaines  ou  aubergistes  de  délits  qu'ils 
auraient  dû  empêcher;  elle  se  range  parmi  celles  des  quasi-délits, 
et  elle  n'a  lieu  qu'autant  que  les  circonstances  de  vol  ou  de 
dommage  se  rencontrent  telles  qu'il  est  énoncé  dans  notre  texte. 

Sources  ou  causes  des  obligations  naturelles. 

1793.  Ici  se  termine,  en  suivant  le  texte  des  Instituts,  l'exposé 
des  causes  qui  produisent  des  obligations  civiles,  soit  ex  contractu 
ou  quasi  ex  contractu^  soit  ex  delicto  ou  quasi  ex  delicto. 
Les  obligations  prétoriennes,  dont  nous  avons  eu  occasion  déjà 
d'indiquer  un  certain  nombre,  étant  constituées  et  investies  d'une 
action  par  le  texte  formel  de  l'édit,  sont  encore  plus  faciles  à 
reconnaître  et  à  déterminer.  Mais  il  n'en  est  pas  de  même  des 
obligations  naturelles  qui  ne  reposent  sur  aucun  texte  législatif, 
ni  civil,  ni  prétorien,  et  qui  ne  sont  sanctionnées  que  d'une 
manière  indirecte,  par  des  raisons  d'équité  générale,  allant  au 
delà  de  ces  textes.  Nous  avons  déjà  fait  connaître  les  effets  des 
obligations  naturelles  en  général  (ci-dess.,  n°  II S^)  :  il  nous  reste 
à  en  signaler  les  diverses  causes  (3). 

1794.  Parmi  ces  causes,  il  en  est  qui  tiennent  au  caractère 
particulier  du  droit  romain  et  qui,  par  conséquent,  sont  spéciale- 
ment propres  à  ce  droit.  L'équité  naturelle  s'élève  au-dessus  des 
strictes  limites  posées  par  la  loi  romaine,  et  là  où  celle-ci  voit 
absence  ou  impossibilité  d'obligation  civile,  là  où  le  préteur  lui- 
même  n'a  pas  osé  ou  n'a  pas  cru  devoir  édicter  la  sanction  d'une 
obligation  prétorienne,  elle  signale  des  liens  naturels  d'obligat4on. 

1795.  La  première  de  ces  causes  tient  aux  règles  rigoureuses 
du  droit  romain  sur  les  contrats.  Les  conventions  qui  ne  sont  ni 

(1)  Dig.  47.  5.  1.  pr.  §§  2  et  3.  f.  Ulp.—  (2)  Dig.  4.  9.  Mautœ ,  cauponcs, 
ttabularii,  etc.  3.  §§  1  el  4.  f.  Uip.  —  (3)  Voir  sur  ce  sujet  le  traité  de  notre 
Collègue  M.  Machi;lard,  Des  obligations  naturelles,  déjà  cité  par  nous. 
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reconnues  par  le  droit  civil  comme  constituant  un  contrat ,  ni 
sanctionnées  par  un  texte  législatif  ou  par  l'édit  comme  pacte 
légitime  ou  prétorien,  et  qui  restent  dans  la  dénomination  de 
simples  pactes ,  produisent  des  obligations  naturelles ,  si ,  du  reste , 
elles  sont  intervenues  de  bonne  foi ,  entre  personnes  capables ,  et 
si  elles  n'ont  rien  d'immoral  ni  de  prohibé.  C'est  la  cause  la  plus 
simple  et  la  plus  fréquente  de  ces  sortes  d'obligations  (1). 

1796.  La  seconde  cause  tient  aux  règles  rigoureuses  du  droit 
romain  sur  la  condition  des  personnes,  et  cette  cause  se  subdivise 
en  plusieurs  applications.  En  efïét,  l'institution  de  l'esclavage 
d'une  part ,  et  d'autre  part  la  constitution  particulière  de  la 
famille,  créent  pour  un  grand  nombre  d'individus  des  impossi- 
bilités d'obligations  civiles  ou  même  prétoriennes,  que  l'équité 
naturelle  ne  reconnaît  pas. 

1797.  En  ce  qui  touche  l'esclavage,  on  sait  que  dans  la  stricte 
rigueur  du  droit  civil,  les  esclaves  sont  considérés  comme  ne 
constituant  pas  une  personne;  mais  les  jurisconsultes  romains 
n'admettaient  pas  qu'il  en  fut  ainsi  en  droit  naturel,  suivant  lequel 
ils  proclamaient  que  tous  les  hommes  sont  égaux,  u  Quod  attinet  ad 
»  jus  civile,  servi  pro  nullis  habenlur  ;  non  tamen  et  jure  naturali  : 
»  quia,  quod  ad  jus  naturale  attinet,  omnes  homines  aequales 
«  sunt  (2).  »  Le  droit  civil  lui-même  n'a  pas  poussé  sur  ce  point 
la  logique  jusqu'à  l'extrême.  Ainsi  il  considère  les  esclaves  comme 
s'obligeant  par  leurs  délits,  en  ce  sens  que,  dans  quelque  main 
qu'ils  passent,  ils  devront,  si  le  maître  ne  veut  pas  satisfaire  à 
l'action  résultant  de  leur  délit ,  être  livrés  par  abandon  noxal ,  et 
que  s'ils  viennent  à  être  affranchis,  l'action  se  donnera  directe- 
ment contre  eux  :  «  Servi  ex  delictis  quidem  obligautur;  et  si 
manumittantur,  obligali  remanent»  (ci-dess. ,  n"  1286,  et  ci-dessous, 
liv.  4,  tit.  8,  §  5).  Ainsi  encore,  il  considère  la  personne  du 
maître  comme  personnifiant  l'esclave,  et  il  attribue,  en  consé- 
quence, à  ce  dernier,  le  pouvoir  de  contracter  en  obligeant  les 
autres  envers  son  maître  ;  le  droit  prétorien  lui  reconnaît  même, 
dans  certaines  circonstances  ou  dans  certaines  limites,  celui  de 
contracter  en  obligeant  son  maître  envers  les  autres  (ci  dess. 
n°  1283,  et  ci-dessous,  liv.  4,  tit.  7).  Hors  ces  circonstances  ou 
passé  ces  limites,  l'esclave,  soit  qu'il  agisse  ex  persona  domwi, 
soit  qu'il  agisse  ex  persona  sua,  ne  donne  naissance,  par  ses 
contrats  ou  par  ses  pactes,  à  aucune  obligation,  ni  civile  ni 
prétorienne;   mais,  suivant  la  jurisprudence  basée  sur  l'équité 

(1)  Le  préteur  s'exprime  ainsi  dans  son  Édit  :  «  Pacta  conventa,  qtiœ  neque 
dole  male,  neque  adversus  loges,  plébiscita,  senatuscousiilta,  edicta  principura, 
neque  quo  fraus  oui  eorum  tînt,  facta  eruut,  servabo.  >  (Dig.  2.  14.  Depactis.  7. 
§  7.  f.  L'ip.)  Mais  quand  il  i:e  les  a  pas  investis  d'une  action,  il  ne  les  main- 
tient qu'à  l'aide  des  moyens  indirects  concédés  pour  les  obligations  naturelles. 
Voir  l/jid.  7.  §  4.  f.  Llp.;  27  §§  2  et  4.  f.  Paul.;  34.  f.  Modest  ;  38.  f.  Papin. 
—  (2)  Dig.  50.  17.  De  regul  jur.  32.  f.  Llp. 
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naturelle ,  il  y  a  obligation  naturelle  :  «  Ex  contractibus  autem 
«iviliter  quidem  non  obligantur,  sed  naturaliter  et  obligantur  et 
ôbljgant  (1).  >'  (Ci-dess.  n»  1286.) 

1798.  L'affranchissement,  qui  se  rattache  à  i  institution  de 
l'esclavage,  nous  offre  l'occasion  d'une  autre  sorte  d'obligation 
naturelle.  L'affranchi  devait  civilement  à  son  patron,  lorsqu'il  les 
avait  spécialement  promis,  par  serment  avant  la  manumission,  ou 
par  contrat  verbis  après,  certains  travaux  consistant  soit  en 
services  domestiques  [operœ  officiales  —  ministerium) ,  soit  en 
œuvres  d'artisan  [operœ  fahriles  —  artijiciunï)  (tom.  II,  n°  80, 
^t  ci-dess.,  n°  1236);  or,  en  l'absence  de  tout  engagement  civil, 
les  jurisconsultes  le  considéraient  comme  devant  naturellement, 
par  un  devoir  de  reconnaissance  envers  celui  de  qui  il  tenait  la 
liberté,  les  services  officiales,  mais  non  les  autres.  «  Natura 
mim  operas  patrono  libertus  debet  (2).  » 

1799.  En  ce  qui  touche  la  constitution  de  la  famille,  le  principe 
3or  lequel  elle  était  assise,  à  savoir,  qu'il  y  avait  sous  le  rapport 
îîes  droits  de  propriété  ou  de  créance  et  de  tous  les  intérêts 
pécuniaires ,  unité  de  personne  entre  le  chef  et  tous  ceux  qui 
étaient  soumis  à  son  pouvoir,  ne  permettait  pas  qu'il  pût  naître 
àe%  obligations  civiles  de  cette  nature  entre  ces  personnes,  soit  du 
dîef  à  l'un  quelconque  de  ceux  qu'il  avait  en  son  pouvoir  ou 
réciproquement,  soit  de  l'un  de  ceux-ci  à  l'autre,  par  exemple 
de  frère  à  frère,  lorsqu'ils  étaient  tous  deux  en  puissance  du 
Même  père.  Mais  la  jurisprudence  reconnaissait  dans  ces  divers 
eas  des  obligations  naturelles,  qui,  par  suite  de  l'institution  des 
pécules,  de  l'émancipation  ou  de  la  mort  du  chef,  pouvaient 
produire  des  effets  utiles  (3). 

1800.  Du  reste,  à  l'égard  de  toute  autre  personne  ne  faisant 
pas  partie  de  la  même  famille  que  lui,  le  fils  de  famille  avait  pleine 
puissance  de  contracter  utilement.  Il  est  vrai  que  si  on  considère 
ks  effets  de  ses  actes  par  rapport  à  son  père  [ex  persona  patris), 
&n  le  trouvera  dans  une  position  identique  avec  celle  de  l'esclave  : 
à  ne  peut,  suivant  le  droit  civil,  qu'obliger  les  autres  envers  son 
père,  et,  suivant  le  droit  prétorien ,  il  n'oblige  son  père  envers  les 
autres  que  dans  certaines  circonstances  ou  dans  certaines  limites 
|voir  ci-dessous,  liv.  4,  tit.  7).  Mais  quant  à  lui  personnellement 
[ex  persona  sua),  sauf  les  restrictions  apportées  par  le  sénatus- 
eonsulte  Macédonien  au  sujet  des  pr  ts  d'argent  (ci-dess.,  n»  1211), 
il  s'oblige  comme  s'il  était  père  de  famille,  et  ces  obligations 

(1)  Dig.  44.  7.  De  ohlig.  et  act.  14.  f.  Ulp.  C'est  donc  sous  la  réserve  de  ces 
distinctions  qu'il  faut  accopfer  celte  proposition  du  même  jurisconsulte  :  i  In 
personam  servilem  nulla  cadit  obligatio.»  (Drc.  50.  17.  22.  f.  Ulp.)  —  Dig.  12. 
6.  De  condict.  indeb.  13.  pr.  f.  Paul.  — 15.  1.  De  p'Ciil.  9.  §  6.  f.  Ulp.  ;  et  50. 
§  2.  f.  Papin.  —  16.  2.  De  cotnpensat.  9.  f.  Paul.  —  46.  1.  De  fidejuss.  35. 
F.  Paul.  —  Et  ci-dessus,  liv.  3.  tit.  iO.  §  1.  n»  1392.  —  (2)  Dig.  12.  6.  De 
iandict.  indeb.  26.  §  12.  f.  Ulp.  —  (3;  Ibid.  38.  f.  Afric;  64.  f.  Tryphon. 
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civiles ,  par  suite  de  l'institution  des  pécules  ou  des  événements 
qui  pourront,  plus  tard,  le  rendre  sui  juris  ;  ou  même  avant  ces 
événements,  en  ce  qui  concerne  les  droits  d'exécution  contre  sa 
personne,  produiront  leurs  effets  accoutumés  :  ^  Filius  familias 
ex  omnibus  causis  tanquam  pater  familias  obligatur,  et  ob  id  agi 
cum  eo,  tanquam  cum  pâtre  familias  potest  (1)  »  (ci-dess.,  n°1300). 

1801.  C'est  encore  au  génie  particulier  du  droit  romain  sur  la 
constitution  de  la  famille  qu'il  faut  attribuer  cette  règle,  que, 
par  suite  de  la  petite  diminution  de  tète,  ou,  en  d'autres  termes, 
du  changement  de  famille,  ceux  qui  avaient  subi  cette  diminu- 
tion, ayant  changé  de  personne  quant  à  la  propriété,  aux  créances 
€t  à  tous  autres  intérêts  pécuniaires,  se  trouvaient  civilement 
déchus  de  tous  droits  et  civilement  libérés  de  toute  obligation  nés 
<le  causes  antérieures  (torn.  II,  n"  203).  Mais  les  jurisconsultes 
faisaient  remarquer  qu'ils  continuaient  à  être  tenus  naturellement, 
et  le  préteur,  en  créant,  par  son  édit,  une  action  spéciale  pour 
ce  cas,  en  avait  fait  un  cas  d'obligation  prétorienne  (2)  (ci-dess., 
n»' 1152  et  1153). 

1802.  Enfin,  c'est  encore  par  suite  des  idées  des  Romains  sur 
la  dot,  en  considération  de  l'intérêt  qu'avait  à  leurs  yeux  la 
République  à  ce  que  les  femmes  ne  fussent  pas  indotatœ ,  et  à 
cause  des  devoirs  d'affection  envers  le  mari  et  envers  les  enfants, 
qui  devaient  porter  la  femme  à  contribuer  pour  sa  part  aux 
charges  du  ménage,  que  les  jurisconsultes,  en  l'absence  de  tout 
engagement  civil  à  cet  égard,  considéraient  celle-ci  comme  tenue, 
f)ietatis  causa,  à  apporter  quelque  chose  en  dot,  et  lui  refusaient 
le  droit  de  répéter  ce  qu'elle  aurait  payé  à  ce  titre,  même  par 
erreur  (3) . 

1803.  Les  autres  causes  d'obligations  naturelles  ne  tiennent 
pas  aux  particularités  du  droit  romain;  elles  sont  fondées  sur 
d'autres  considérations  plus  générales,  qui  peuvent  trouver  leur 
application  dans  d'autres  législations,  et  même  de  nos  jours.  Il 
est  beaucoup  de  cas,  en  effet,  où  la  loi  civile,  statuant,  non  pas 
pour  les  faits  exceptionnels ,  mais  pour  les  faits  généraux  [de  eo 
qucd  plerumque  Jit) ,  est  obligée  de  procéder  d'après  des  pré- 
somptions qu'elle  tire  de  ce  qui  arrive  communément,  et  qui 
néanmoins,  dans  des  espèces  particulières,  peuvent  se  trouver  en 
défaut  quelquefois.  C'est  souvent  sur  de  sem*  Jables  présomptions 
qu'elle  déclare  nulles  ou  qu'elle  déclare  éteintes,  sans  admettre 
même  de  preuve  contraire,  certaines  obligations  qui,  en  effet, 
dans  les  cas  les  plus  fréquents,  doivent  l'être  Mais  si  le  débiteur 
apprécie  lui-même,  dans  sa  conscience,  qu'il  se  trouve  dans  un 
cas  exceptionnel,  et  qu'en  réalilc  la  présomption  ••   démentie  à 

(1)  Dig.  44.  7.  De  oblig.  et  action.  39.  f.  Gai.  —  a  Tara  ex  cnatractibus  qiiatn 
ex  delictis  iu  fiiium  familias  compclil  actio.  »  (Dig.  .5.  1.  De  judic.  57.  f.  LIp.) 
—  (2)  Dig.  4.  5.  De  capilc  minvt.  2.  §§  1  et  2.  f.  LIp.  —  (3)  Dig.  12.  0.  De 
iondict.  indtb.  32.  §  2.  f.  Juliau. 
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son  égard,  robligation,  quoique  n'existant  pas  suivant  la  loi 
civile,  n'existe-t-elle  pas  dans  son  for  intérieur,  et  n'y  a-t-il  pas 
là  un  motif  suffisant  pour  lui  permettre  soit  de  la  payer,  soit  de 
la  ratifier,  soit  de  la  nover,  volontairement  et  pour  l'acquit  de  sa 
conscience,  sans  que  ces  actes  puissent  être  considérés  comme 
faits  sans  cause,  ou  comme  constituant  une  libéralité? 

Tels  sont ,  en  droit  romain ,  les  cas  de  l'obligation  éteinte  par 
les  effets  de  la  prescription  (1)  ou  par  ceux  d'une  sentence 
d'absolution  (2).  —  Tel  est  celui  de  l'héritier  testamentaire  ou 
ah  intestat ,  qui ,  volontairement  et  par  respect  pour  les  intentions 
du  défunt,  veut  acquitter  des  legs  ou  des  fidéicommis,  malgré 
l'irrégularité  du  testament  ou  de  l'acte  dans  lequel  ont  été  faites 
ces  libéralités;  ou  qui  veut  s'abstenir  d'exercer  la  retenue  de  la 
quarte  Falcidie  ou  toute  autre  retenue  que  le  testateur  l'aurait 
autorisé  à  faire  (3).  —  Tel  est,  enfin,  celui  du  pupille  et  peut-être 
aussi  ceux  du  fou  [fiiriosus]  ou  du  prodigue  {prodigus)  interdit 
de  l'administration  de  ses  biens. 

1804.  Ces  trois  derniers  cas,  c'est-à-dire  ceux  du  pupille,  du 
fou  ou  du  prodigue  interdit,  ne  sont  pas  sans  présenter  de  graves 
difficultés  de  texte.  A  l'égard  du  pupille,  deux  fragments  portent 
que,  par  les  contrats  qu'il  fait  sans  autorisation  du  tuteur,  il  n'est 
pas  même  obligé  naturellement  [nec  natura  debet;  nequidem 
jure  naturali  ohligatur)  (4)  ;  mais  un  plus  grand  nombre  encore 
constatent,  dans  ce  cas,  l'existence  d'une  obligation  naturelle  et  la 
possibilité  que  cette  obligation  soit  garantie  par  fidéjusseur  (5). 
Sans  doute  la  raison,  l'équité  naturelle  ne  veulent  pas  que 
l'impubère,  quoique  ayant  agi  dans  l'inexpérience,  dans  les  erreurs 
ou  dans  les  entraînements  de  son  âge,  se  trouve  néanmoins  lié  : 
ce  serait  là  une  conclusion  déraisonnable,  aussi  contraire  à  la 
justice  naturelle  qu'à  la  justice  civile.  Sans  doute  elles  ne  veulent 
pas  que  le  pupille,  tant  qu'il  restera  dans  le  même  état  d'incapa- 
cité, puisse  ratifier,  nover  ou  payer  valablement  une  dette  par  lui 
consentie  sans  autorisation  du  tuteur.  Mais  si  une  tierce  personne, 
jugeant  que  l'engagement  du  pupille  est  formé  ou  a  été  formé  dans 
de  bonnes  conditions,  vient  le  cautionner,  ou  bien  si  l'ex-pupille, 

(1)  Ceci  ne  se  trouve  pas  exprimé  textuellement  en  droit  romain;  on  le 
conclut  indirectement,  par  déduction  des  fragments  19.  pr.  Pompon,  et  40. 
pr.  Marcian.  (Dig.  12.  6.  De  condict.  indeb.);  et  par  argument  a  contrario 
des  fragments  37.  Paul.  (Dig.  46.  1.  Defidej.)  et  25.  §  i.  Afric.  (Dig.  46.  8. 
Ratam  rem  haberi.)—  (2)  Dig.  12.  6.  De  condict.  indeb.  28  et  60.  f.  Paul.— 
46.  8.  Ratam  rem  hab.  8.  §  1.  f.  Venulej.  —  (3)  Cod.  6.  42.  De  Jideic.  2. 
const.  Anton.  —  6.  50.  Ad  leg.  Falcid.  19.  const.  Justinian.  —  Dig.  12.  6. 
De  condict.  indeb.  2.  §  1.  f.  UIp.  —  24.  1.  De  dunat.  inter  vir.  et  uxor.  5. 
§  15.  f.  Uip.  —  (4)  Dig.  12.  6.  De  cotidict.  ind.  41.  f.  Xcrat.  —  44.  7. 
De  oblig.  et  act.  59.  f.  Licin.  Rufin.  —  (5)  Dig.  12.  2.  De  jurejurando.  42. 
pr.  f.  Pompon.  —  35.  2.  Ad  leg.  Falcid.  21.  pr.  f.  Paul.  —  36.  2.  Quando 
dies  leg.  25.  §  1.  f.  Papin.  —  44.  7.  De  oblig.  et  act.  43.  f.  Paul.  —  46.  2.  De 
/  novat.  1.  §  1.  f.  Ulp.  —  46.  3.  De  solution.  44.  f.  Marcian.;  95.  §  4.  f.  Papin. 
—  Et  ci-dessus,  liv.  3.  tit.  29.  §  3.  pag.  381. 
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devenu  capable  et  appréciant  en  lui-même,  suivant  sa  conscience, 
la  validité  de  son  engagement,  pense  qu'il  est  de  son  devoir  de  le 
mettre  à  efifet,  il  y  a  là  une  cause  suffisante  pour  soutenir  ces 
actes  de  cautionnement ,  de  payement  ou  de  ratification  volon- 
taires. La  présomption  générale  cède  devant  l'appréciation  intime 
que  font  les  intéressés  eux-mêmes  du  cas  spécial  dans  lequel  ils 
se  trouvent.  — Bien  entendu  que,  dans  tous  les  cas,  le  pupille 
est  obligé  même  civilement  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  il  s'est 
enrichi.  C'est  la  disposition  formelle  d'un  rescrit  d'Antonin  le 
Pieux  (1). 

1805.  A  l'égard  du  fou  et  du  prodigue,  on  pourrait  penser 
qu'il  doit  en  être  de  même,  quant  au  cautionnement  donné  par 
un  tiers,  ou  quant  à  la  ratification  et  au  payement  qu'ils  feraient 
eux-mêmes,  après  être  revenus  à  l'état  de  capacité;  car  il  pourrait 
se  faire  que,  par  exception  à  la  présomption  générale,  le  fou  eût 
contracté  dans  un  intervalle  lucide,  ou  le  prodigue  en  des  moments 
de  mesure  et  de  bonne  gestion  de  ses  intérêts.  Un  texte  d'Ulpien 
paraît  supposer,  en  effet,  que  leur  engagement  pourrait  être  vala- 
blement cautionné  par  fidéjusseur,  et  qu'il  se  placerait  à  cet 
égard  sur  la  même  ligne  que  celui  du  pupille  (2).  Mais  le  même 
Ulpien  nous  dit  ailleurs  positivement  le  contraire,  et  Gains  nous 
donne,  comme  une  certitude  [certum  est),  la  même  décision  (3). 
Ce  qui  prouve  que  la  jurisprudence  romaine  n'était  pas  fixée  sur 
ce  point,  qu'elle  tendait  plutôt  à  ne  pas  même  reconnaître  une 
obligation  naturelle  dans  les  engagements  du  fou  et  du  prodigue 
interdit. 

1806.  Les  obligations  naturelles  que  nous  venons  d'indiquer, 
et  quelques  autres  qui  peuvent  exister  dans  d'autres  circonstances 
moins  importantes  à  remarquer,  ne  produisent  pas  toutes  les  mêmes 
effets.  Si  on  étudie  avec  soin  leur  nature,  on  arrivera  facilement  à 
reconnaître  que  les  effets  généraux  par  nous  signalés  (ci-dessus, 
n°  IIS^),  lesquels  peuvent  se  résumer  dans  les  cinq  idées  sui- 
vantes :  exception  et  compensation,  cautionnement,  payement, 
novation,  ratification,  ne  se  rencontrent  tous  réunis  que  dans 
quelques-unes  de  ces  obligations  naturelles,  notamment  dans  celles 
résultant  des  pactes,  dans  celles  de  l'esclave,  ou  des  personnes 
contractant  ensemble,  quoique  soumises  à  un  même  chef;  tandis 
que,  dans  la  plupart  des  autres,  il  ne  peut  être  question  d'exception 
ou  de  compensation,  ni  même,  dans  quelques-unes,  de  fidéjussion 
ou  de  toute  autre  garantie  accessoire  ;  et  que  le  payement,  pour 
ne  pouvoir  être  répété,  a  besoin  d'y  avoir  été  lait  sciemment. 

(l)  Dig.  26.  8.  De  auctor.  tutor.  5.  pr.  f.  Ulp.  —  12.  6.  De  condict.  indeh. 
13.  §  1.  f.  Paul.  —  (2)  Dig.  46.  1.  De  fdejuss.  25.  f.  Ulp.  —  (3)  Ibil.  70. 
§  4.  f.  Gai.  —  45.  1.  De  verb,  oblig.  6.  f.  Ulp.  —  On  ne  peut  pas  résoudi-e 
la  difficulté  en  distinguant  entre  le  cas  oii  le  fidéjusseur  a  connu  et  celui  cù 
il  a  ijrnore  l'état  de  folie  ou  d'interdiction  :  les  décisions  de  Gaius  et  d'Ulpien 
■ont  absolues. 
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1807.  Enfin,  il  faut  nous  rappeler  que  dans  les  cas  de  conven- 
tions prohibées,  suivant  ce  que  nous  avons  déjà  dit  ci-dessus, 
n"  1621,  il  n'y  a  pas  même  d'obligation  naturelle.  —  Faut-il  ranger 
dans  cette  catégorie  l'engagement  du  fils  de  famille  empruntant 
de  l'argent  malgré  la  prohibition  du  sénatus-consulte  Macédonien? 
(Ci-dess.,  n°  1211,  et  ci-dessous,  liv.  4,  tit.  7,  §  7.)  Les  textes 
nous  apprennent  que  non;  qu'il  y  a,  dans  ce  cas,  une  obligation 
naturelle  {naturalis  ohligatio  manet)  (1),  et  que  si,  après  la  mort 
de  son  père,  l'ex-fils  de  famille  devenu  sui  juris  paye  en  tout  ou 
en  partie,  il  ne  pourra  pas  répéter  (2),  bien  dififérent  en  cela  de 
la  femme  qui  aurait  payé,  par  suite  de  son  intercession,  contrai- 
rement au  sénatus-consulte  Velléien.  Le  motif  de  la  différence 
vient  de  ce  que  la  prohibition  du  sénatus-consulte  Velléien  est 
faite  dans  l'intérêt  de  la  femme  elle-même,  afin  de  la  protéger; 
tandis  que  celle  du  sénatus-consulte  Macédonien  est  faite  non  en 
faveur  du  fils,  mais  contre  le  fils  et  contre  celui  de  qui  il  aurait 
emprunté,  dans  le  but  unique  de  protéger  le  père  (3). 

1808.  Les  obligations  naturelles  s'éteignent  non-seulement  par 
les  divers  modes  qui  éteignent  les  autres  obligations,  mais  môme 
par  de  simples  modes  naturels,  tels  qu'un  pacte  de  dissolution 
ou  une  transaction  ;  et  comme  elles  n'étaient  soutenues  que  par 
un  lien  d'équité,  l'équité  suffisant  pour  dissoudre  ce  lien,  elles 
s'évanouissent  alors,  non  pas  exceptionis  ope^  mais  d'après  les 
principes  mêmes  du  droit  qui  en  reconnaissait  équitablement 
l'existence  et  qui  en  reconnaît  équitablement  l'extinction  :  à  un 
tel  point  qu'avec  elles  s'évanouissent  aussi  les  obligations  civiles 
par  lesquelles  elles  pouvaient  être  garanties,  par  exemple  les 
fidéjussions  (4),  le  tout  conformément  à  ce  que  nous  avons  déjà 
expliqué  sur  ce  point,  ci-dessus,  n"  1709. 

Obligations  alternatives .  —  Obligations  pro  parte  ou  in  solid um. 
—  Obligations  quae  divisionem  recipiunt,  ou  non  recipiunt. 

18(i9.  L'obligation  en  son  état  le  plus  simple,  qui  est  aussi  le 
plus  fréquent ,  se  présente  avec  ses  trois  éléments  essentiels  à  l'état 
d'unité  :  un  créancier,  un  débiteur  et  une  chose  due.  Mais  si  on 
multiplie  les  uns  ou  les  autres  de  ces  éléments  et  qu'on  suppose  — 
soit  la  pluralité  d'objets  de  l'obligation  ;  —  soit,  pour  une  même 
chose  due,  la  pluralité  des  créanciers  ou  des  débiteurs,  ou  des  urvs 
et  des  autres  :  —  le  problème  se  complique,  et  il  est  nécessaire 
d'accommoder  à  ces  complications  les  règles  ordinaires.  Or  ces 
complications  peuvent  se  produire  de  diverses  manières. 

1810.  Par  la  pluralité  d'objets  dans  l'obligation  nous  n'en- 

(1)  Dig.  14.  6.  De  sénat.  Maced.  10.  f.  Paul.— (2)  Ibid.  7.  §  16.  et  9.  pr. 
et  §  4.  f.  Ulp.  —  (3)  UiG.  12.  6.  De  cond.  indeb.  19.  pr.  f.  Pompon.,  et  40. 
pr.  r.  Aîarcian.  —  (4)  Dig.  46.  3.  De  solution.  95.  §  4.  f.  Papin.  —  12.  2. 
De  jurejur.  42.  pr.  f.  Pompon. 
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tendons  pas  le  cas  dans  lequel  il  est  dû  à  la  fois  et  de  la  même 
manière  plusieurs  choses,  soit  de  même  nature,  soit  de  nature 
différente,  par  exemple  plusieurs  chevaux,  plusieurs  fonds  de 
terre,  plusieurs  actes  à  faire  ou  à  ne  pas  faire,  ou  même  des  uns  et 
des  autres  réunis  :  toutes  ces  choses  dans  leur  ensemble  forment, 
à  vrai  dire,  l'objet  de  l'obligation,  dont  les  règles  ne  sont  pas 
modifiées  pour  cela.  —  Mais  la  pluralité  d'objets  se  présente  dans 
l'obligation  alternative  :  illud  aut  illud,  Stichus  ou  Pamphile,  tel 
cheval  ou  tel  autre,  tel  fonds  de  terre  ou  tant  de  sesterces.  La 
stipulation,  le  legs,  la  convention  dans  divers  contrats  de  bonne 
foi  et  principalement  dans  les  contrats  innommés,  peuvent  pro- 
duire cette  modification  de  l'obligation,  dont  les  effets  varient 
suivant  que  le  choix  appartient  au  débiteur  ou  au  créancier  (1). 
Les  Romains  ne  l'avaient  pas  désignée  sous  un  nom  particulier  •. 
celui  d'obligation  alternative  est  moderne. 

1811.  Plus  importante  et  plus  difficile  dans  l'application  des 
règles  de  droit  est  l'hypothèse  de  la  pluralité  des  créanciers  ou 
des  débiteurs,  laquelle  se  présente  dans  diverses  circonstances 
qu'il  est  nécessaire  de  ne  pas  confondre  entre  elles.  Nous  y  ferons 
trois  distinctions  : 

1812.  En  premier  lieu,  lorsque  dans  un  même  contrat,  dans 
un  même  acte  ou  dans  une  même  situation,  source  génératiice 
des  obligations,  le  rôle  auquel  s'attache  la  qualité  de  créancier, 
ou  celui  auquel  s'attache  la  qualité  de  débiteur,  ou  même  l'un 
et  l'autre,  sont  remplis  par  plusieurs  personnes  qui  y  figurent 
ensemble. 

Le  même  effet  résulte  de  certaines  particularités  du  droit  romain  : 

—  Ainsi  lorsqu'un  esclave  commun  entre  plusieurs  maîtres  acquiert 
pour  ses  maîtres  une  obligation,  ou  lorsque,  dans  les  limites 
fixées  par  le  droit  prétorien,  il  oblige  ses  maîtres,  la  pluralité 
des  propriétaires  de  cet  esclave  conduit,  dans  ces  obligations,  à 
une  pluralité  de  créanciers  ou  de  débiteurs  ;  —  ainsi  encore 
lorsque  plusieurs  personnes  ont  préposé  à  un  commerce  ou  à  la 
conduite  d'un  navire  commun  le  même  gérant  {institor)  ou  le 
même  capitaine  {magister  navis),  ces  personnes  deviennent,  par 
les  actes  de  leur  même  préposé,  simultanément  créancières  ou 
débitrices,  conformément  au  droit  prétorien  (ci-dess.,  liv.  4,  tit.  7). 

1813.  En  second  lieu,  lorsqu'à  \m  contrat  principal  s'adjoi- 
gnent un  ou  plusieurs  contrats  accessoires  destinés  à  en  fortifier 
ou  à  en  garantir  l'exécution  :  comme  dans  les  cas  d'adstipulation^ 
de  fidéjussion,  de  constitut,  ou  autres  semblables.  Il  y  a  alors 
pluralité  de  créanciers,  ou  pluralité  de  débiteurs,  mais  l'un  es*" 

(1)  Dig.  13.  5.  De  pectin,  constit.  25.  pr.  f.  Papin.  —  18.  1.  De  contrah. 
empt.  34.  §  6.  f.  Paul.  —  :30.  De  legatis.  84.  §  9.  f.  Julian.  —  31,  De  légat. 
Jl.  §  1.  f.  Pomp.  —  33.  5.  De  optione  vel  eleclione  legata.  20.  f.  Labcon. 

—  45.  1.  De  verb,  oblig.  12.  16.  pr.  109.  112.  pr.  f.  Pomp.;  138.  §  !.. 
f.  Venulej.  —  46.  3.  De  solut.  95.  pr.  et  §  1.  f.  Papin. 
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principal  et  l'autre  accessoire  :  c'est  une  nuance  qui  sépare  ce  cas 
du  précédent. 

1814.  Enfin,  en  dernier  lieu,  lorsque  le  créancier,  ou  le  débi- 
teur, ou  l'un  et  l'autre  viennent  à  mourir,  et  qu'ils  ont  plusieurs 
héritiers  pour  successeurs  :  nouvelle  nuance  à  prendre  en  consi- 
dération. 

1815.  Ce  sont  la  trois  hypothèses  distinctes,  qu'il  ne  faut  pas  en- 
velopper dans  une  même  pensée,  car  la  situation  des  personnes,  et, 
par  suJte,  les  règles  du  droit  varient  sensiblement  de  l'une  à  l'autre. 

1816.  Dans  la  première  de  ces  hypothèses,  la  question  princi- 
pale est  de  savoir  si  la  créance  ou  la  dette  se  divise  entre  les  divers 
créanciers  ou  les  divers  débiteurs  en  plusieurs  parties  séparées,  de 
telle  sorte  que  chacun  ne  soit  créancier  ou  débiteur  que  de  la  part 
qui  le  concerne  ;  ou  bien  si  chacun  d'eux  est  créancier  ou  débiteur 
pour  le  tout  {in  solidum)  —  La  division  pour  parties  doit  être 
considérée  comme  la  règle  commune,  de  laquelle  on  ne  s'écarte 
que  lorsqu'il  y  a  des  raisons  particulières  pour  y  déroger.  Cette 
division  est,  suivant  les  cas,  tantôt  par  parts  viriles,  c'est-à-dire 
par  parts  égales  pour  chaque  personne,  et  tantôt  par  parts  propor- 
tionnelles à  l'intérêt  individuel  de  chacun.  Ce  sont  les  obligations 
'pro parte,  dont  nous  avons  déjà  parlé  ci-dessus,  n"  1278. 

1817.  Mais  les  cas  dans  lesquels  la  jurisprudence  romaine  a 
reconnu  des  raisons  suffisantes  pour  que  les  créances  ou  les  dettes 
entre  plusieurs  fussent  attribuées  à  chacun  ou  mises  à  la  charge 
de  chacun  in  solidum,  sont  nombreux  (1).  Afin  d'y  mettre  un 
peu  d'ordre,  nous  grouperons  les  exemples  divers  qui  nous  sont 
fournis  parles  textes  romains,  sous  la  classification  suivante  : 

1818.  1°  Contrats  ou  obligations  de  droit  strict  : 

Le  contrat  verbis ,  dans  le  cas  de  plusieurs  costipulants  ou  de 
plusieurs  copromettants  {de  duobus  rets  sttpulandi  vel  promit- 
tendi),  est  la  forme  la  plus  usuelle  pour  produire  des  créances  ou 
des  obligations  in  solidum,  et  fournit  le  type  le  plus  strict  de  ces 
sortes  d'engagements.  Nous  nous  contenterons  de  renvoyer  à  ce  que 
nous  en  avons  déjà  dit  ci-dessus,  n"'  1264  et  suiv.  —  Dans  celte 
catégorie  se  rangent  les  co-sponsores  et  les  co-Jideipromissores , 
du  moins  jusqu'à  la  loi  Furia,  ainsi  que  les  co-Jidejussores,  si  on 
les  considère  entre  eux,  comme  jouant  ensemble  le  même  rôle  de 
garants  (2)  ;  car  comparés  au  débiteur  dont  ils  garantissent  la 
dette,  ils  n'entrent  plus  que  dans  notre  seconde  hypothèse,  celle 
d'une  antithèse  entre  un  débiteur  principal  d'un  côté,  et  un  ou 
plusieurs  débiteurs  accessoires  de  l'autre  (n"  1813). 

Il  est  probable  qu'il  y  avait  dans  le  contrat  litteris  une  manière 
de  construire  les  nomina  de  façon  à  produire  aussi  cet  efi^et  de 

(1)  Voir  sur  ce  sujet  le  traité  de  notre  collègue  M.  Démangeât,  Des  obli- 
gatiopj  solidaires;  1859,  in-S".  —  (2)  Cod.  8.  41.  De  fidejxiss.  et  tnand.  1. 
const.  Justiuian.  pr.  ;  et  ci-dess.,  n°s  1387,  1388  et  1395. 
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cj'éances  ou  d'obligations  in  solidum.  Cependant  les  Instituts  de 
Gains  ni  les  autres  documents  antéjustiniens  ne  nous  en  disent 
rien ,  et  les  textes  du  Digeste  ne  nous  en  offrent  qu'un  vestige  à 
demi  effacé,  à  propos  des  argentarii  ou  banquiers  :  v.  quorum 
nomma  simul  facta  sunt  ;  quorum  nomina  simul  eunt  (1).  « 

Joignons-y,  enfin,  les  legs,  dans  les  testaments  :  «  Nam  ut 
stipulando  duo  rei  constitui  possunt:  ita  et  testamento  potest  id 
fieri,"  dit  Paul. —  «  Fiunt  duo  rei  promittendi,  quia  non  tantum 

verbis  stipulationis,  sed  et testamento,  »  dit  Papinien.   Paul 

nous  en  donne  cet  exemple  pour  la  créance  in  solidum  :  «t  Si  Titio 
aut  Sejo,  utri  hères  vellet,  legatum  relictum  est;n  etPomponius 
celui-ci ,  pour  la  dette  :  «  Lucius  Titius  hères  meus,  aut  Mœvius 
hères  meus  decern  Sej'o  dato  (2).  » 

Ces  trois  cas,  de  la  stipulation,  du  contrat  litteris ,  et  même 
du  legs,  ont  cela  de  commun  qu'ils  appartiennent  au  droit  strict, 
caractère  qui  doit  y  exercer  son  influence  accoutumée,  et  y  faire 
prédominer  des  conséquences  de  forme  sur  les  considérations 
d'équité. 

1819.  2°  Contrats  de  bonne  foi,  pactes  qui  y  sont  joints, 
pactes  devenus  contrats  innommés ,  pactes  prétoriens  ou  légi- 
times,  tels  que  le  constitut  ou  la  donation. 

On  peut  conclure  de  divers  textes  que  dans  tous  les  cas  où, 
chez  les  Romains,  un  effet  obligatoire  est  attaché  à  la  convention, 
comme  dans  les  contrats  de  bonne  foi  et  dans  les  diverses  sortes 
de  pactes  que  nous  venons  d'énumérer,  il  est  loisible  aux  parties, 
lorsque  plusieurs  figurent  ensemble  dans  la  convention,  de  con- 
venir qu'elles  seront  créancières  ou  débitrices  in  solidum.  L'ex- 
pression la  plus  générale  (quoiqu'elle  ne  le  soit  pas  encore  assez) 
que  nous  rencontrions  de  cette  proposition  est  celle-ci  de  Papi- 
nien :  K  Fiunt  duo  rei  promittendi non  tantum  verbis  stipula- 
tionis, sed  et  caeteris  contractibus,  veluti  emptione ,  venditione, 
locatioTie  conductione.  »  Le  caractère  de  créance  ou  d'obligation 
in  solidum  dans  ces  bypothèses  provient  de  la  convention  spéciale 
qui  en  a  été  faite  entre  les  parties  (App.  4,  liv.  3.) 

Mais  en  l'absence  même  de  toute  convention,  par  un  effet  de 
droit,  reconnu  en  jurisprudence  civile,  l'obligation  in  solidum 
existe  dans  certains  contrats  ou  quasi-contrats  :  —  ainsi  en  est-il 
dans  les  cas  de  plusieurs  commodataires,  locataires,  dépositaires, 
ou  mandataires    en  commun  (4)  ;  —  de  plusieurs  mandatores 

(1)  Dig.  2.  14.  De  partis.  9.  f  -  Paul.  —  4.  8.  De  receptis.  34.  f.  Paul.  ;  le 
premier  de  ces  fragments  est  pour  la  créance  et  le  second  pour  la  dette  in 
solidum.  —  (2)  Dig.  30.  De  legatis.  8.  §  1.  f.  Pomp.  —  31.  De  legatis.  16. 
f.  Paul.  —  45.  2.  De  duob.  reis  constit.  9.  pr.  f.  Papin.  —  3)  Dig.  19  2. 
Locat.  cond.  13.  §  9.  f.  L'Ip.;  et  47.  f.  Marcell.  —  45.  2.  De  duob.  reis  constit. 
9.  pr.  f.  Papin.  —  Cod.  8.  40.  De  duob.  reis.  1.  const.  Dioclet.  et  Maxim. 
—  (4j  Dig.  13.  6.  Commod.  5.  §  15.  f.  Ulp.  —  16.  3.  Deposit.  1.  §  4J.  f. 
LIp.  —  17.  1.  Mandat.  60.  §  2.  f.  Scaevol.  —  Cod.  11  35.  Quo  qiiisq.  oïdine 
conven.  1.  cnn=t.  Anton.,  et  2.  const,  Gordian. 
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pecuniœ  credendœ^  si  on  les  considère  entre  eux,  dans  leur  rôle 
commun  de  garants  (1)  :  car  considérés  par  rapport  à  l'obligé 
principal,  ils  rentrent  dans  l'hypothèse  de  notre  n*  1813;  —  de 
plusieurs  argenta7'u  associés ,  relativement  aux  opérations  sociales 
faites  par  l'un  ou  par  l'autre  (2)  :  indépendamment  même  du  cas 
dont  nous  avons  parlé  (ci-dess.,  n°  1818),  où  il  y  aurait  eu  contrat 
litteris  et  nomina  simul  facta;  —  enfin  de  plusieurs  tuteurs  ou 
curateurs  (3). 

1820.  3°  Obligations  prétoriennes  poursuivies  par  les  actions 
de  peculio,  institoria  ou  exercitoria. 

Le  droit  prétorien  établit  ici  des  obligations  in  soîidum  entre 
les  divers  intéressés  dans  un  commerce  ou  dans  un  navire,  ayant 
un  gérant  {institor)  ou  un  capitaine  {magister  navis)  commun,  à 
raison  des  actes  de  cet  institor  ou  de  ce  magister  (4). 

1821.  4"  Dolf  violences^  délits,  quasi-délits  commis  en 
commun. 

Les  exemples  qui  se  rattachent  â  cette  pensée  et  qui  nous  sont 
fournis  par  les  textes  sont  :  —  ceux  du  dol  ou  de  la  violence  (5); 

—  du  vol  (6), —  et  celui  de  la  responsabilité  pesant  in  solidum  sur 
toutes  les  personnes  qui  habitent  un  logement  commun,  à  raison, 
des  choses  qui  ont  été  répandues  ou  jetées  de  cet  appartement 
(ci-dess.,  n"  1787  et  suiv.)  (7). 

Il  faut  se  garder  ici  d'une  confusion  :  ce  n'est  pas  à  l'égard  de 
la  peine;  c'est  seulement  à  l'égard  de  la  condictio  furtiva ,  c'est- 
à-dire  de  la  réparation  civile ,  que  ceux  qui  ont  commis  ensemble 
un  vol  sont  tenus  ensemble  in  solidum.  Quant  à  la  condamnation 
pénale,  chacun  encourt  individuellement  la  sienne  :  autant  il  y  a 
de  voleurs,  autant  de  condamnations  au  double  ou  au  quadruple; 
et  ce  que  l'un  a  payé  pour  la  peine  qui  lui  incombe  ne  libère  pas 
les  autres  de  la  peine  qu'ils  doivent  subir  personnellement  : 
K  Quod  alius  praestitit,  alium  non  relevât,  cum  sit  pœna.  »  Try- 
phoninus  s'en  explique  fort  bien  à  l'égard  du  vol  (8);  et  Ulpien  à 
l'égard  même  de  la  loi  Aquilia,  bien  qu'ici  la  condamnation  soil 
mixte  (9).  Mais  les  jurisconsultes  romains  n'ont  pas  eu  l'idée  de 
rendre  les  codélinquants  solidaires  les  uns  des  autres  même  pour 
la  condamnation  pénale  prononcée  contre  chacun  d'eux;  de  dé- 
placer ainsi  la  peine  et  d'en  rejeter,  au  besoin,  le  fardeau  de  l'un 
sur  l'autre  :  chaque  délinquant  n'est  obligé  que  pour  la  sienne. 

(1)  Dig.  46.  1.  Defidej.  et  mandat.  52.  §  3.  f.  Papin.— (2)  2.  14.  De  pactis. 
27.  pr.  f.  Paul.  —  (3)  26.  7,  De  administ.  et  peric.  tutor,  et  curator.  38.  f. 
Papia.— (4)  Dig.  14.  1.  De  exercitoria  action.  1.  §  25.  f.  Ulp.  ;  2.  f.  Gai.  ;  3.  f. 
Paul.  ;  4.  f.  Ulp.  —  14.  3.  De  institor.  act.  13.  §  2.  f.  Ulp.  —  (5)  2.  10.  De  eo 
per  quem  factum  erit ,  quominus  quis  in  judicio  sistat  :  1.  §  4.  f.  Ulp.  —4.  2. 
Quod  metus  causa.  14.  §  15.  f.  Ulp.,  et  15.  f.  Paul.  —  (6)  Cod.  4.  8.  De 
condictione  furtiva.  1.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  (7)  Dig.  9.  3.  De  /lis  qui 
effuderint  vel  dejecerint.  1.  §  10.  f.  Ulp.  —  (8)  Dig.  26.  7,  De  administ.  et 
peric.  tutor.  55.  §  1.  f.  Tryphon.  —  (9)  9.  2.  Ad  teg.  Aquil.  11.  §  2.  f.  Ulp. 

—  Voir  ci-dessus,  no»  1733  et  1761. 
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1822.  Pour  tous  les  divers  cas  que  nous  venons  de  passer  en 
revue,  les  jurisconsultes  romains  n'ont  qu'une  même  expression, 
être  créancier  ou  être  débiteur  in  solidum.  Tous  ces  cas  ont  cela 
de  commun ,  pour  les  créanciers  in  solidum  que  chacun  d'eux  a 
le  droit  d'exiger,  pour  les  débiteurs  in  solidum  que  chacun  d'eux 
est  tenu  de  faire  le  payement  en  totalité;  de  manière  toutefois 
qu'un  seul  payement  éteigne  la  créance  ou  la  dette  à  l'égard 
de  tous. 

Mais  si  de  cet  effet  général  on  passe  aux  détails  qui  s'y  réfèrent, 
on  trouvera  entre  les  divers  cas  de  créances  ou  de  dettes  in  soli- 
dum des  différences  marquées.  —  Les  points  principaux  sur  les- 
quels se  produisent  ces  différences,  ou  qui  donnent  lieu  à  diffi- 
culté, sont  ceux  de  savoir: si  par  le  fait  seul  des  poursmies {electio, 
in  jus  vocatio)  contre  un  des  débiteurs  in  solidum ^  ou  du  moins 
par  la  litis-contestatio ,  tous  les  autres  codébiteurs  sont  libérés, 
ou  s'ils  ne  le  sont  que  par  le  payement  intégral  de  la  dette? — Si 
un  seul  des  créanciers  in  solidum  ayant  reçu,  ou  un  seul  des 
débiteurs  in  solidum  ayant  payé  le  tout,  il  y  a  recours  entre  eux 
pour  faire  partager  le  profit  ou  la  charge  du  payement?  —  Si  le 
débiteur  in  solidum  poursuivi  peut  jouir  du  bénéfice  de  division 
ou  de  cession  d'actions?  —  Quels  sont  les  effets  de  la  faute  ou  de 
la  demeure  {mora)  d'un  seul,  à  l'égard  des  autres;  ceux  de  la 
novation ,  du  pacte  de  non  petendo,  de  la  confusion,  de  la  minima 
capitis  deminutiOj  et  de  l'interruption  de  prescription? 

1823.  Dans  le  désir  de  coordonner  en  système  les  décisions 
éparses  des  jurisconsultes  romains  sur  ces  divers  points,  à  l'occa- 
sion des  divers  exemples  par  eux  donnés,  on  a  reçu  en  crédit  de 
nos  jours  une  certaine  classification  qui  distingue  les  obligations 
in  solidum  en  deux  classes  :  les  unes  dites  corréales,  qui  seraient 
celles  provenant  du  contrat  verbis  ou  du  testament;  et  les  autres 
dites  in  solidum,  qui  seraient  celles  provenant  de  toutes  autres 
causes  :  encore  ne  s'accorde-t-on  pas  bien  sur  ces  dernières,  qui 
sont  loin  d'ailleurs  d'être  soumises  toutes  à  des  règles  uniformes. 
—  Ces  locutions  ainsi  entendues  ont  le  tort  non-seulement  d'être 
étrangères  à  la  jurisprudence  romaine  (1),  mais  même  d'être  mal 
adaptées,  dans  leur  formation  philologique,  au  sens  exclusif  qu'on 
veut  leur  donner  (App,  4,  liv.  3.) 

Les  idées  dominantes  les  plus  utiles  pour  rendre  compte  des 
différences  ou  pour  résoudre  ces  difficultés  sont  :  la  considération 
des  contrats  ou  actes  de  droU  strict,  des  contrats  ou  opérations  de 


(1)  Ainsi  nous  trouvons  l'expression  in  solidum  employée  par  les  juris- 
îonsultcs  romains  d'une  manière  générale,  pour  toutes  les  diverses  hypothèses 
)u  nuances  de  la  solidarité,  et  nommément  pour  les  cas  de  duo  rei  promittendi 
)u  stipulandi ,  comme  dans  ce  fraj^ment  de  Javclenus  :  t  Cum  duo  eamdcm 
lecuniam  aut  promiserint  aut  sfipulati  sunt,  ipso  jure  et  singuli  in  solidum 
lebenfur,  et  siuguli  dcbent.  ■»  (D.  45.  2.  De  duob.  reis.  2.  f.  Javol.  ;  3.  §  1. 
.  Ulp.  ;  9.  f.  Papin.  ;  etc.) 

T03IE   01.  SO 
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bonne  foi,  des  obligations  nées  de  délits,  des  lois  spéciales  faites 
pour  les  cofidéjusseurs,  enfin  des  innovations  de  Justinien  et  de 
l'extension  par  lui  donnée  à  quelques-unes  des  dispositions  de 
ces  lois  (1). 

1824.  Quant  à  la  seconde  hypothèse,  celle  de  notre  n°  1813, 
concernant  les  créanciers  ou  débiteurs  accessoires  considérés , 
non  pas  entre  eux  lorsqu'ils  sont  plusieurs,  mais  dans  les  consé- 
quences de  leur  adhésion  à  la  créance  ou  à  la  dette  d'un  autre,  il 
nous  suffira  de  renvoyer  à  ce  que  nous  en  avons  déjà  dit  (ci-dess., 
n»'  1378  et  suiv.,  1384  et  suiv.,  1391  et  suiv.,  1563  et  suiv., 
1612  et  suiv.). 

1825.  Enfin  il  ne  reste  plus  à  traiter  que  de  notre  troisième 
hypothèse  (ci-dess.,  n"  1814),  qui  se  sépare  d'une  manière  bien 
distincte  des  deux  précédentes.  —  La  règle  commune,  dérivée  de 
la  loi  des  Douze  Tables  elle-même,  est  ici  que  les  créances  et  les 
dettes  se  divisent  de  droit  entre  les  héritiers  proportionnellement 
à  lours  parts  héréditaires  (tom.  I,  Hist.,  tab.  V,  §  9,  pag.  105)  : 
aEa  quae  in  nominibus  sunt...  ipso  jure  in  portiones  hereditarias 
ex  lege  Duodecim  Tabularum  divisae  sunt  (2).  «  —  Mais  il  peut 
arriver  que  les  créances  ou  les  obligations  soient  telles,  soit  en 
fait,  soit  en  droit,  qu'elles  ne  comportent  pas  de  division;  alors, 
forcément,  par  voie  de  conséquence,  il  faut  que  les  héritiers  (quel- 
quefois un  ou  quelques-uns  d'entre  eux  seulement)  aient  la  créance 
ou  la  dette  pour  le  tout  {in  solidum)  :  sauf  recours  entre  eux,  par 
l'action  familiœ  erciscundœ,  pour  les  comptes  qu'ils  auront  ;i 
s'en  tenir  :  «  Ea  quae  in  partes  dividi  non  possunt,  solida  a  sin- 
gulis heredibus  debentur  (3).  «  Les  Romains  n'ont  pas  môme  une 
épithète  générale  pour  qualifier  ces  sortes  d'obligations,  que  nous 
appelons  indivisibles  ;  ils  n'y  emploient  que  ces  périphrases:  quœ 
dîvisionem  non  recipiunt,  ou  non  admittunt,  quœ  in  partes 
dividi  non  possunt,  ou  autres  semblables;  et  quant  à  l'effet 
principal,  ils  le  désignent  par  la  même  expression  que  dans  les 
hypothèses  précédentes  :  être  créancier  ou  être  obligé  in  solidum. 

1826.  Les  exemples  principaux  que  nous  trouvons  dans  les 
textes  d'obligations  quœ  divisionem  non  recipiunt  sont  par- 
dessus tout  les  servitudes  prédiales;  et  aussi  les  obligations  de 
faire,  à  de  rares  exceptions  près.  " , 

Si  l'objet  dû  est  un  corps  certain,  par  exemple  tel  cheval,  tel 
fonds  de  terre,  l'esclave Slichus,  les  Romains  admettent  fort  bien 
qae  chacun  des  héritiers  en  devienne  créancier  ou  débiteur  pour 

(1)  Notamment  au  Cod.  8.  41.  De  Jidejussorib.  28.  const.  Justinian.,  d'après 
le.qaelle  les  divers  codébiteurs  in  solidum,  ne  sont  plus  libérés  que  par  le  payement 
intégral,  et  non  par  la  poursuite  dirigée  contre  un  seul  ni  par  la  lilis  contestatio. 

—  Novell.  99.  c.  1 ,  d'après  laquelle  le  bénéfice  de  division  paraît  étendu  à  tous 
codébiteurs  in  solidum,  à  l'exception  de  ceux  qui  sont  obligés  pour  cause  de  délit. 

—  (2)  CoD.  3.  3b.  Famil.  ercisc.  6.  const.  Gord.  —  Diu.  10.  2.  Famil.  ercisc. 
25.  S§  9   et  13.  f.  Paul.  —  (3)  Dig.  50.  17.  De  regul.  jnr.  192.  pr.  f.  Marcell. 
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sa  quote-part  :  pour  moitié,  pour  un  tiers,  suivant  qu'ils  sont  deux 
ou  trois,  et  que  le  payement  puisse  en  être  ainsi  fractionné  et 
efî'ectué  par  parties  aliquotes.  —  Mais  du  moment  qu'il  s'agit  d'une 
chose  de  genre,  par  exemple  d'un  cheval,  d'un  esclave  in  génère; 
ou  d'une  obligation  alternative,  par  exemple  Slichus  ou  Pamphile  : 
les  jurisconsultes  démontrent  ingénieusement  comment  il  arrive, 
suivant  que  le  choix  appartient  au  créancier  ou  au  débiteur,  que 
cette  sorte  de  division  par  quote-part  cesse  d'être  admissible,  et 
que  l'obligation  demeure  in  aolidum.  — De  même  dans  le  cas  où 
la  dation  d'un  objtt  certain  ou  toute  autre  obligation  a  été  stipulée 
avec  clause  pénale,  parce  que,  pour  peu  qu'il  y  eût  manquement 
partiel  à  l'obligation,  la  clause  pénale  serait  encourue  en  totalité. 
Enfin,  dans  les  cas  où  il  s'agit  de  la  restitution  d'un  corps  cer- 
tain confié  au  défunt,  par  exemple  d'une  chose  donnée  en  com- 
modat  ou  en  dépôt,  celui  des  héritiers  qui  détient  la  chose  est 
obligé  in  solidum  à  en  faire  la  restitution.  — Le  cas  de  dépôt, 
lorsque  c'est  le  déposant  qui  est  mort  laissant  plusieurs  héritiers, 
est  soumis,  pour  la  restitution,  à  quelques  règles  particulières  (1). 

1827.  Les  effets  des  obligations  quœ  divisionem  non  recipiunt 
ne  sont  pas  identiques  dans  toutes  ces  espèces,  puisque  l'indivi- 
sibilité n'y  est  pas  toujours  due  aux  mêmes  causes  et  n'y  a  pas 
toujours  la  même  nature.  Le  Digeste  nous  a  conservé  un  frag- 
ment des  œuvres  de  Paul ,  dans  lequel  ce  jurisconsulte  nous  signale 
avec  élégance  les  différences  essentielles  (2).  Il  y  en  a  d'autres 
encore  à  y  joindre. 

1828.  Bien  que  ces  effets  se  rapportent  principalement  au  cas 
de  plusieurs  héritiers  succédant  au  créancier  ou  au  débiteur,  la 
plupart  se  produisent  cependant  encore  dans  le  cas  de  créances  ou 
d'obligations  formées  dès  l'origine  entre  plusieurs  :  de  telle  sorte 
que  le  caractère  d'indivisibilité  des  obligations  agit  dans  chacune 
des  trois  hypothèses  que  nous  avons  distinguées  aux  n"'  1812, 
1813  et  1814.  —  Et  même  n'y  eût-il  qu'un  seul  créancier  et 
qu'un  seul  débiteur,  ce  caractère  ne  serait  pas  sans  une  certaine 
influence  :  car  les  impossibilités  de  division  provenant  de  la  nature 
des  choses  commanderont  toujours  même  à  la  volonté  des  parties. 

(l)  Voici  les  textes  principaux  à  consulter  sur  ce  sujet  des  obligations  indivi- 
sibles, que  nous  ne  pouvons  approfondir  ici  davantage.  — DiG.  8.  1.  De  servit. 
17.  f.  Pomp.;  19.  f.  Paul.  —  8.  5.  Si  serv.  vindicet.  4.  §  3.  f.  Ulp.  —  iO.  2. 
Famil.  ercisc.  20.  §  5.  f.  Ulp.  ;  25.  §g  9  à  15.  f.  Paul;  44.  §  5.  f.  Paul.  —  10. 
;î.  Comm.  divid.  19.  §  4.  f.  Paul.  —  12.  6.  De  condict.  iiideb.  26.  §§  13  et 
14.  f.  Ulp.  —  13.  6.  Commodat.  3.  g  3.  f.  Ulp.  —  16.  3.  Deposit.  1.  §  36.  f. 
fij).  _  32.  De  légat.  11.  §§  23  et  24.  f.  Ulp.  —  35.  2.  Ad  leg.  Falcid.  80. 
IJ  1.  f.  Gai.  —  38.  1.  De  oper.  libertor.  3.  §  1.  f.  Pomp.;  15.  1.  §  1.  f.  Ulp. 
—  45.  1.  De  verb,  oblig.  2.  f.  Paul.,  3.  f.  Ulp.,  4.  f.  Paul.,  5.  §  4.  f.  Pomp., 
54.  f.  Julian.,  72.  pr.  f.  Ulp.,  85.  f.  Paul.,  139.  f.  Venulcj.  —  46.  3.  De 
solut.  9.  §  1;  29.  f.  Ulp.,  25.  f.  Pomp.  —  46.  4.  De  acceptilat.  13.  §  1.  f. 
Ulp.  —  50.  17.  De  regul.jur.  192.  pr.  f.  Marcell.  —  (2)  Dig.  45.  1.  De  verb. 
oblia.  85.  f.  Paul. 


RESUME  DU  LIVRE   QUATRIEME. 

(TITRE    1    A  V.) 


Obligations  qui  naissent  d'un  délit. 

Le  délit  ne  consiste  pas,  en  droit  romain,  dans  tout  fait  nuisible  et 
illicite  commis  avec  mauvaise  intention.  Pour  qu'il  y  ait  délit,  ii  faut 
^ue  le  fait  nuisible  dont  il  s'agit  ait  été  spécialement  prévu  et  caractérisé 
comme  tel  par  la  législation,  et  qu'une  action  particulière  y  ait  été 
attachée.  — Tels  sont  le  vol,  le  rapt,  le  dommage  spécialement  prévu 
par  la  loi  Aquilia,  l'injure. 

Vol. 

Le  vol  est  la  soustraction  frauduleuse  d'une  chose,  pour  tirer  avantage 
soit  de  la  chose  môme,  soit  seulement  de  son  usage  ou  de  sa  possession, 
—  Il  ne  peut  avoir  iieu  que  sur  les  choses  mobilières.  —  On  le  dislingue 
en  vol  manifeste  ou  non  manifeste.  Les  espèces  d'actions  particulières, 
d^nslescas  de  vol  conccptiim,  ohlatutn,  prohibitum  ou  non  exhibitum, 
n'existent  plus  sous  Justinien.  —  Plusieurs  actions  naissent  du  vol  : 
l'action  de  vol  [actio  furl i),  la  condiclio fattiva ;  outre  la  vendicalion  et 
l'action  ad  exhibendum ,  qui  peuvent  avoir  lieu.  —  L'action  de  vol  est 
une  action  pénale,  p'>ur  le  quadruple  dans  le  cas  de  vol  manifeste, 
d'après  la  législation  prétorienne,  et  pour  le  double  dans  le  cas  de  vol 
non  manifeste,  d'après  la  loi  des  Douze  Tables.  Ce  qui  doit  être  doublé 
ou  quadruplé,  ce  n'est  pas  l'estimation  corporelle  de  la  chose,  mais 
l'intérêt  qu'avait  le  demandeur  à  ce  que  la  chose  ne  fiît  pas  volée  (quod 
actoris  interfuit).  Cette  action  se  donne  à  celui  qui  était  intéressé  à  ce 
que  le  vol  n'eût  pas  lieu.  Ainsi,  plusieurs  personnes  peuvent  l'intenter 
à  la  fois,  par  e::emple  le  nu  propriétaire,  l'usager  et  Pusufruitier, 
ïhacua  pour  son  intérêt.  Il  est  possible  même  que  le  propriétaire  ne 
l'ait  pas  ;  par  exemple ,  si  celui  dans  les  mains  de  qui  la  chose  a  été 
rolée  lui  en  répondait.  —  La  condictio  furtiva ,  la  vendication ,  l'action 
ad  exhibendum ,  appartiennent  toujours  au  propriétaire  de  la  chose. 
Elles  lui  sont  données  pour  poursuivre  la  restitution  de  sa  chose  :  par  la 
condiction  contre  le  voleur,  comme  peisonnellement  obligé  à  la  rendre; 
et  par  la  vendication  ou  l'action  ad  exhibendum ,  contre  tous  possesseurs. 
Aussi  dit-on  que  ces  actions  sont  persécutoires  de  la  chose.  —  L'action 
furti  est  indépendante  dus  autres  et  se  cumule  avec  elles;  il  n'en  est  pas 
de  même  des  actions  persécutoires  de  la  chose  ;  la  résolution  obtenue 
par  l'une  d'elles ,  les  autres  cessent. 

Actions  des  biens  ravis  par  violence. 
L'action  des  biens  ravis  par  violence  [vi  bonorum  raptorum)  a  été 
introduite  par  l'Édil  du  préleur.  —  Elîe  n'a  lieu,  comme  celle  de  vol, 
que  pour  les  choses  mobilières.  —  Elle  se  donne  pour  le  quadruple 
dans  l'année  du  délit,  y  compris  la  valeur  de  la  chose,  et  après  l'année 
pour  le  simple.  Elle  est  à  la  fois  pénale  et  persécutoire  de  la  chose, 
jjuisque  la  valeur  de  la  chose  est  comprise  dans  le  quadruple,  de  telle 
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sorte  que  la  peine  n'est  que  du  triple.  —  Le  fait  qu'il  y  a  eu  violence 
n'empêche  pas  qu'il  n'y  ait  vol,  de  telle  sorte  que  c'est  h  la  partie  inté- 
ressée à  choisir  l'action  qui  lui  sera  la  plus  avantageuse,  de  l'action/uHi 
ou  de  celle  vi  bonorum  raptorum. 

Loi  Aql'ilia. 

La  loi  Aqvilia,  sur  le  dommage  causé  contrairement  au  droit  (dam- 
num injuria  datum),  contenait  (rois  chefs.  Le  premier  relatif  à  celui  qui 
aurait  tué,  cor  trairement  au  droit  [injuria),  un  esclave  ou  un  animal 
quadrupède  de  ceux  qui  paissent  en  troupeaux.  La  loi  donne  contre  lui 
une  action  pour  la  plus  haute  valeur  que  la  chose  a  pu  avoir  dans 
l'année  précédant  le  délit.  —  Le  second  chef  était  relatif  à  l'adstipulateur 
qui  aurait  lihéré  le  débiteur  par  acceplilation  ,  et  éteint  ainsi  la  créance  en 
fraude  du  stipulant.  11  est  tombé  en  désuétude  avec  l'usage  même  des 
adstipulateurs.  —  Le  troisième  chef  était  relatif  au  dommage  causé  à 
tort  par  la  destruction  de  toute  chose  autre  que  les  esclaves  et  les  qua- 
drupèdes dont  la  nature  est  de  paître  en  troupeaux;  comme  aussi  par  la 
lésion,  la  dégradation,  la  rupture  de  toute  chose.  La  loi  donne  contre  le 
délinquant  une  action  peur  la  plus  haute  valeur  de  la  chose,  dans  les 
trente  derniers  jours  avant  le  délit.  —  Il  faut  distinguer  de  l'action  directe 
de  la  loi  Aquilia  l'action  nti'e  [ulills  Aquiliœ)  et  l'action  in  factum.  — 
L'action  directe  n'a  lieu  que  lorsque  le  dommage  a  élé  occasionné  corpone 
et  corpori.  —  Si  la  première  de  ces  conditions  n'est  pas  remplie,  il  peut 
y  avoir  l'action  utile  de  la  loi  Aquilia.  —  Mais  lorsque  c'est  la  seconde 
qui  manque ,  c'est-à-dire  lorsque  le  dommage  ne  consiste  dans  la  lésion  , 
dans  la  dégradation  d'aucun  corps ,  il  n'y  a  jamais  lieu  à  l'action  directe 
ni  à  l'action  utile  de  la  loi  Aquilia  :  il  y  a  lieu  seulement  à  l'action  in 
factum. 

Injures. 

Le  mot  injuria,  dans  l'action  injuriarum,  se  prend  dans  le  sens 
particulier  d'un  affront,  d'un  outrage  [contumelia ,  du  \i  erhe  contemnere) . 
—  L'injure  peut  avoir  lieu  par  des  faits  ou  par  des  paroles;  —  mais 
jamais  sans  l'intention  d'injurier,  de  la  part  de  celui  qui  la  fait.  —  On 
la  reçoit  ou  directement  par  soi-même,  ou  par  d'autres  personnes  placées 
sous  notre  puissance  ou  sous  notre  protection.  Ainsi,  le  chef  de  famille 
se  trouve  injurié  dans  la  personne  de  ses  enfants,  mais  seulement  de 
ceux  qu'il  a  en  sa  puissance;  et  le  mari  dans  la  personne  de  sa  femme, 
quoiqu'il  ne  l'ait  pas  in  manu.  —  Dans  ces  cas,  il  y  a  autant  d'actions 
et  de  condamnations  distinctes  que  de  personnes  injuriées.  —  La  peine 
des  injures  avait  été  établie  par  la  loi  des  Douze  Tables,  dont  les  dispo- 
sitions ne  sont  plus  en  vigueur;  puis  par  le  droit  prétorien;  et  par  la  loi 
Cornelia,  mais  seulement  dans  quelques  cas  particuliers  précisés  par  cette 
loi.  —  D'après  le  droit  prétorien,  le  demandeur  estime  la  réparation 
qu'il  demande  pour  l'injure,  sauf  au  juge  à  accorder  moins.  —  L'injure 
peut  être  plus  ou  moins  grave  ,  selon  le  fait,  le  lieu  ou  la  personne  à  ((ui 
elle  a  été  adressée.  Ces  considérations  doivent  entrer  dans  l'appréciation 
de  la  peine. 

L'action  d'injure  s'éteint  par  la  dissimulation  {dissimnlatione) ,  c'est-à- 
dire  par  la  remise,  par  l'abandon  tacite  qu'on  semble  en  avoir  fait,  si  on 
n'a  témoigné  aucun  ressentiment  de  l'injure  au  moment  même  oîi  on  l'a 
reçue.  —  Dans  le  cas  contraire  elle  se  prescrit  par  un  an  ,  c'est-à-dire 
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si  on  est  resté  un  an  sans  agir.  —  Ou  bien  si  on  est  mort  sans  l'avoir 
intentée.  —  Du  reste ,  rien  n'empêche ,  tant  pour  le  cas  d'injures  que  pour 
les  autres  délits,  quand  il  y  a  lieu,  d'agir  ou  civilement  ou  criminellement 
ti  on  préfère  la  poursuite  criminelle. 

Obligations  qui  naissent  comme  d'un  délit. 

Lorsque  les  faits  nuisibles  et  illicites  n'ont  pas  été  caractérisés  par  li 
législation  comme  un  délit,  et  pourvus,  à  ce  titre,  d'une  action  propre 
et  spéciale,  ils  peuvent  donner  lieu  à  une  action  générale  et  commune, 
une  action  in  factum.  On  dit  alors  que  l'obligation  naît  comme  d'un 
délit  [quasi  ex  delicto),  d'oti  l'on  a  fait,  dans  la  langue  moderne, 
l'expression  de  quasi-délit.  —  Tels  sont ,  par  exemple,  les  cas  du  juge  qui 
a  fait  le  procès  sien  [cjui  litem  suam  fecit)  ;  du  chef  de  famille  responsable 
des  dégâts  causés  par  ce  qui  a  été  jeté  ou  répandu  de  son  habitation  [de 
dejectis  et  effasis)  ;  de  celui  qui  a  suspendu  ou  posé  des  objets  d'une  manière 
périlleuse  sur  la  voie  publique  [de  periculose  positis  et  suspensis)  ;  enfin 
du  capitaine  de  navire  et  de  l'aubergiste,  passibles  d'une  action  pour  les 
vols  ou  autres  dommages  frauduleux  commis  dans  le  navire  ou  dans 
l'auberge  par  quelques-uns  des  gens  qui  y  sont  employés. 

Sources  ou  causes  des  obligations  naturelles. 

Parmi  ces  causes,  il  en  est  qui  tiennent  au  caractère  particulier  du 
droit  romain,  et  qui,  par  conséquent,  sont  spécialement  propres  à  ce  droit. 

—  Telles  sont  celles  qui  tiennent  aux  règles  rigoureuses  du  droit  romain 
sur  les  contrats  :  obligations  naturelles  provenant  des  simples  pactes  ;  — 
ou  bien  aux  règles  rigoureuses  sur  la  condition  des  personnes  :  obliga- 
tions naturelles  de  l'esclave;  obligations  naturelles  entre  personnes  qui, 
quoique  faisant  partie  de  la  même  famille,  contractent  ensemble. 

11  en  est  d'autres  qui  ne  tiennent  pas  aux  particularités  du  droit 
romain,  mais  qui  sont  fondées  sur  des  considérations  plus  générales, 
susceptibles  d'application  même  en  dehors  de  ce  droit.  Elles  se  pré- 
sentent dans  des  cas  où  la  loi  civile,  considérant  comme  nulles  ou  comme 
éteintes  certaines  obligations,  par  suite  de  présomptions  générales  tirées 
de  ce  qui  arrive  le  plus  souvent,  les  parties  intéressées  apprécient  néan- 
moins, dans  leur  conscience,  que  la  présomption  se  trouve  démentie  à 
leur  égard ,  et  que  l'obligation  doit  recevoir  effet  :  obligations  naturelles 
dans  les  cas  de  prescription,  ou  de  sentence  absolutoire;  —  oblif;ation 
naturelle  de  l'hérilier  exécutant  des  dispositions  iriégulières ,  afin  de 
mieux  remplir  les  intentions  du  défunt,  ou  les  exécutant  sans  faire  les 
retenues  qu'il  aurait  droit  de  faire;  — obligation  naturelle  du  pupille; 

—  à  l'égard  du  fou  ou  du  prodigue,  la  jurisprudence  romaine,  quoique 
incertaine,  paraît  tendre  à  ne  pas  reconnaître  d'obligation  naturelle. 

Toutes  les  obligations  naturelles  ne  produisent  pas  tous  les  effets 
réunis  de  ces  sortes  d'obligations  :  possibilité  d'exception  ou  de  compen- 
sation, validité  du  cautionnement,  du  payement,  de  la  novation,  de  la 
ratification.  Il  en  est  qui  les  produisent  tous  :  telles  sont  notamment  celles 
indiquées  dans  notre  première  catégorie.  Il  en  est  d'autres  dans  lesquelles 
il  ne  peut  être  question  d'exception  ni  de  compensation  :  telles  sont  celles 
de  la  seconde.  L'effet  de  ces  dernières  sortes  d'obligations  naturelles  se 
borne  à  servir  de  cause  suffisante  pour  soutenir  le  cautionnement,  et 
le  payement,  la  novation,  ou  la  ratification,  lorsqu'ils  ont  été  faits 
sciemment. 
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Obligations  alternatives.  —  Obligations  pro  parte  ou  in  solidum.  — 
Obligations  quae  divisionem  recipiunt ,  ou  non  recipiunt. 

Les  éléments  essentiels  d'une  obligation  peuvent  se  multiplier  de  telle 
sorte  qu'il  y  ait  :  ~  soit  pluralité  d'objets  de  l'obligation;  soit,  pour 
une  même  chose  due,  pluralilé  de  créanciers,  ou  de  débiteurs,  ou  des 
uns  et  des  autres. 

La  pluralité  d'objets  se  rencontre  dans  l'obligation  alternative  :  illud 
aut  illud,  dont  les  effets  varient  suivant  que  le  choix  appartient  au 
débiteur  ou  au  créancier. 

La  pluralité  de  créanciers  ou  de  débiteurs  peut  se  rencontrer  dans 
diverses  circonstances  qu'il  est  nécessaire  de  ne  pas  confondre  entre 
elles.  La  question  est  alors  de  savoir  si  la  créance  ou  la  dette  se  divise 
pro  parte  entre  chacune  de  ces  personnes,  ou  si  chacune  d'elles  est 
créancière  ou  débitrice  in  solidum.  —  Bien  que  la  division  pro  parte  soit 
la  règle  commune ,  les  cas  de  créances  ou  de  dettes  m  solidum  sont 
nombreux  dans  la  jurisprudence  romaine,  mais  les  conséquences  de 
l'obligation  in  solidum  n'y  sont  pas  toujours  les  mêmes. 

La  circonstance  qu'une  obligation,  par  dos  raisons  de  fait  ou  par  des 
raisons  de  droit,  n'est  pas  susccptihle  d'être  divisée  {qnœ  divisionem  non 
admittunt,  ou  non  recipiunt),  met  obstacle  à  la  division  pro  parte,  même 
dans  les  cas  où  celte  division  docrail  avoir  lieu  en  principe,  et  produit 
ainsi  une  sorte  d'obligation  in  solidum  qui  a  ses  effets  particuliers.  C'est 
là  ce  que  nous  nommons  aujourd'hui  obligation  indivisible. 


TITULUS  VL  TITRE  VL 

DE    ACTIONIBUS.  DES    ACTIONS    (1). 

1829.  L'idée  génératrice  de  ce  qu'on  appelle  action  dans  la 
langnr  dn  droit  nous  est  déjà  connue  (torn.  I,  Génér.,  n"  239 
et  suivants). 


(1)  La  matière  des  actions  en  droit  romain,  depuis  les  nouveaux  documenls 
fournis  sur  ce  point  par  le  manuscrit  de  Gaius,  a  été  explorée  déjà  par  taut 
d'écrivains  allemands,  soit  en  des  traités  généraux,  soit  en  des  livres  spéciaux  oa 
en  des  monographies,  qu'elle  commence  à  être  encombrée.  Tigestroem  (1826), 
Hkffter  et  Keller  (1827),  Zhimern  (1829),  Maver  (1830),  Bechmamv-olivkc 
(1831),  Rein  (1836),  Walter,  dont  M.  Laboilave  nous  adonné  une  excellente 
tra'uction,  et  Bachofen  (18'<0),  Plchta  (1842),  en  dernier  lieu  de  Savignv, 
dans  son  Traité  de  droit  romain,  dont  nous  avons  une  traduction,  tom.  5,  6 
et  7  (1846  à  1850):  parmi  nous  M.  Bonjea\  (1838  et  1841)  :  tels  sont  ies 
auteurs  principaux  à  citer  à  ce  sujet. 

Tout  en  profitant  des  écrits  de  mes  devanciers,  dans  le  cadre  plus  restreint 
que  m'impose  la  nature  de  mon  travad,  il  est  deux  points  auxquels  je  me  suis 
spécialement  attaché  :  le  premier,  c'est  de  rechercher,  de  faire  voir  comment 
les  divers  systèmes  de  procédure  romaine  et  les  institutions  de  détail  qui  s'j 
rattachent  ont  été  engendrés  successivement  les  uns  par  les  autres;  le  second, 
c'est  de  répandre  le  plus  de  clarté  possible  sur  ces  matières  souvent  obscures, 
et  de  les  résumer,  d'époque  en  époque,  en  quelques  tableaux  d'ensemble  vifs 
et  animés* 
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Elle  se  déduit  de  cette  réflexion,  que  le  droit,  par  lui-même, 
est  une  règle  inerte;  qu'il  faut,  pour  lui  donner  le  mouve- 
ment, une  puissance,  et  pour  mettre  en  jeu  cette  puissance  un  \ 
procédé.  D'où,  dans  toute  société,  en  tout  temps  et  pour  toute  'r 
espèce  de  droits,  ces  trois  parties  constitutives  et  indispensa- 
bles :  1"  le  droit;  2°  l'organisation  des  juridictions  et  des  pou- 
voirs divers  qui  concourent  à  l'exercice  de  l'autorité  judiciaire; 
3'  la  procédure. 

1830.  L'action  (de  agere,  agir),  dans  le  sens  propre  et  naturel 
du  C3ot ,  est  le  recours  à  l'autorité  pour  faire  valoir  ses  droits  d'une 
manière  quelconque,  soit  en  demandant,  soit  en  défendant;  l'acte 
même  de  recourir  ainsi  au  pouvoir  institué  à  cet  effet. 

Puis  des  figures  de  langage  viennent  donner  au  mot  diverses 
autres  acceptions.  Ainsi,  dans  un  sens  figuré,  action  n'est  plus 
l'acte  lui-même,  c'est  le  droit  de  faire  cet  acte;  c'est-à-dire  le 
droit  de  former  ce  recours  à  l'autorité. 

Enfin ,  dans  un  troisième  sens ,  figuré  comme  le  second  ,  ce  n'est 
plus  ni  l'acte  lui-môme,  ni  le  droit  de  faire  cet  acte,  c'est  le  moyen 
qui  vous  en  est  donné,  la  forme  qui  est  à  votre  disposition  pour 
exercer  ce  recours. 

Voilà  donc  trois  significations  difliérentes  pour  le  mot  action  : 
dans  la  première,  l'action  est  un  fait;  dans  la  seconde,  un  droit; 
dans  la  troisième,  un  moyen,  une  forme.  Ces  trois  significations 
sont  toutes  usitées  dans  la  langue  juridique.  Pour  être  d'accord 
sur  la  définition,  il  faut  donc  commencer  par  s'accorder  sur  celle 
des  trois  acceptions  dans  laquelle  on  veut  se  placer. 

1831.  Jusqu'ici  nous  parlons  abstraction  faite  du  droit  romain, 
à  prendre  les  choses  en  elles-mêmes,  selon  la  raison  universelle, 
et  dans  leur  étendue  la  plus  large.  Chaque  législation  vient  ensuite 
apporter  ses  spécialités.  Aussi,  dans  le  droit  romain,  outre  les 
significations  générales,  qui  sont  vraies  partout  et  toujours,  trou- 
verons-nous pour  le  mot  actio  d'autres  significations  techniques, 
plus  ou  moins  étroites,  qui  ont  varié  suivant  les  époques  et  suivant 
les  systèmes  divers  de  procédure. 

1832.  Ces  systèmes,  nous  le  savons,  sont  au  nombre  de  trois  : 
celui  des  actions  de  la  loi  {legis  actiones)  ;  celui  d*^.  la  procédure 
par  formules  {per  formula  m) ,  nommée  aussi  procédure  ordinaire 
{ordinaria  judicia)  ;  et  enfin  celui  de  la  procédure  extraordinaire 
{extraordinaria  judicia).  Chacun  d'eux  présente  cette  double 
étude  à  faire  :  1°  l'organisation  des  juridictions  et  des  différents 
pouvoirs  qui  concourent  à  l'exercice  de  l'autorité  judiciaire  ;  2°  la 
forme  de  procéder.  Nous  avons  déjà  tracé  le  caractère  saillant  de 
ces  trois  systèmes,  et  donné  les  notions  les  plus  générales  qui  s'y 
réfèrent  (tom.  I,  Géncr.j  n"'  243  et  suiv.;  Hist._,  passim,  notam- 
ment, n»'  140  et  suiv.,  160  à  177,  237  à  260,  271)  et  suiv.,  3i>2 
et  suiv.).  Il  s'agit  maintenant  d'entrer  dans  quelques  détails,  en 
évitant  le  plus  possible  les  redites 
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PREMIER  SYSTÈME.  Des  ttctions  de  la  loi  (legis  aclioncs). 
Origine  et  caractère  rjénèral  de  ce  système. 

1833.  Ce  système  est  celui  qui  ouvre  l'histoire  du  droit  romain. 
Il  remonte  aux  premières  origines  nationales.  11  contient  à  un  haut 
degré  les  divers  caractères  d'une  civilisation  grossière  et  dans 
son  enlance  :  !e  symbolisme  matériel,  un  rituel  de  panlomimes 
et  de  paroles  consacrées,  la  domination  patricienne  et  l'influence 
pontificale.  Il  a  régné  exclusivement,  pour  les  citoyens,  plus  de 
cinq  siècles  et  demi  (depuis  le  commencement  de  Konie,  suivant 
sa  chronologie,  jusqu'à  la  loi  /Ebutia,  en  577  ou  583).  Cependant, 
diverses  modifications,  qu'il  a  subies  successivement,  attestent 
dans  la  société  romaine,  à  mesure  qu'elle  progressait,  une  ten- 
dance de  plus  en  plus  marquée  à  s'en  affranchir.  Pendant  qu'il 
régnait  seul  encore  sur  les  citoyens,  une  juridiction  établie  pour 
les  étrangers  (la  juudiction  du  préteur  peregrin,  à  partir  de 
l'an  507  de  Rome)  doi.nait  graduellement  naissance  au  système 
qui  devait  plus  tard  le  remplacer.  Enfin,  il  est  tombé  soub  la  haine 
populaire  (en  vertu  d'abord  de  la  loi  tTIbutia)  :  non  pas  tout  d'un 
coup,  dans  toutes  ses  parties,  mais  peu  à  peu;  conservé  longtemps 
encore  en  vestiges,  soit  réellement,  dans  quelques  cas  excep- 
tionnels, soit  par  fiction,  dans  quelques  emplois  simulés.  Cette 
dernière  trace  n'est  effacée  entièrement  que  par  Justinien.  De 
sorte  qu'il  n'y  a  pas  une  séparation  de  temps  brusque  et  tranchée 
entre  le  système  des  actions  de  la  loi  et  le  système  formulaire 
venu  après  lui.  Il  n'y  a  pas  de  l'un  à  l'autre  succession  immédiate 
et  remplacement  radical.  Ils  se  fondent  l'un  dans  l'autre,  et  les 
vestiges  de  l'un  s'étendent  encore  sous  le  règne  de  l'autre.  11  faut 
en  dire  autant  du  troisième  système,  qui  resta  seul  en  dernier 
lieu  ,  celui  de  la  procédure  extraordinaire. 

1834.  Le  mot  action,  dans  cette  expression,  actions  de  la  loi 
[legis  actiones),  désigne  une  sorte  de  procédure  considérée  dans 
son  ensemble.  Ainsi,  quand  on  dit  qu'il  y  z  cinq  actions  de  la  loi, 
cela  veut  dire  qu'il  y  a,  dans  ce  système,  cinq  sortes  de  procédures 
déterminées  et  sacramentelles. 

1835.  Nous  savons  que  ces  cinq  actions  de  la  loi  sont  :  Vactio 
sacramenti,  \ajudicis  postulntio,  la  condictio,  la  manus  injectio, 
et  la  pignoris  capio  (1).  Elles  ne  sont  pas  classées  ainsi  dans 
leur  ordre  chronologique  ;  mais  elles  sont  groupées  selon  leur 
destination  :  les  trois  |)remières  sont  trois  formes  ditTérenles  de 
procéder  pour  arriver  au  règlement  et  à  la  décision  d'un  litige, 
véritablement  des  formes  de  procès;  les  deux  dernières  sont  plus 
particulièrement  des  formes  d'exécution  forcée.  Entre  toutes, 
Vactio  sacramenti  et  la  manus  injectio  sont  incontestablement 
les  plus  antiques  ;   elles  offrent  la  forme  de  procès  et  la  voie 

(1)  Gai.  Comm.  4.  §  12. 
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d'exécution  des  temps  primitifs.  La  condictio  est  la  plus  récente 
des  cinq;  elle  est  de  deux  siècles  postérieure  aux  Douze  Tables; 
tandis  que  les  quatre  autres  sont  antérieures  à  ces  Tables,  où  elles 
nous  apparaissent  encore  en  quelques  vestiges  (t.  I,  Hist.,  n°  141). 
Ces  dates  ne  sont  pas  sans  signification,  nous  en  tirerons  quelque 
lumière  pour  des  problèmes  intéressants. 

1836.  A  proprement  parler,  par  action  de  la  loi  on  n'entend 
pas  toute  la  procédure,  y  compris  celle  qui  a  lieu  devant  le  juge, 
jusqu'à  la  sentence,  ou  décision  du  litige;  on  entend  seulement 
le  rite  consacré  qui  s'accomplit  devant  le  magistrat  {injure)  et 
après  lequel,  s'il  y  a  lieu,  on  est  renvoyé  devant  l'autorité  qui 
doit  juger.  Le  magistrat  est  le  seul  qui  ait  pouvoir  de  présider  à 
l'accomplissement  de  l'action  de  la  loi  [apud  quem  legis  actio  est). 
Aussi,  comme  la  piynoris  capio  était  une  voie  d'exécution  qui 
s'accomplissait,  non  pas  injure,  mais  hors  de  la  présence  du 
magistrat.  Gains  nous  dit-il  que  c'était  une  question  controversée 
entre  les  jurisconsultes  romains,  que  de  savoir  si  la  pignoris 
capio  était  véritablement  une  action  de  la  loi  (1). 

1837.  Malgré  le  sens  technique  du  mot  action  dans  ces  expres- 
sions actions  de  la  loi,  où  il  désigne  exclusivement  une  sorte  de 
procédure  consacrée,  c'est-à-dire  la  forme,  le  moyen  mis  à  la 
disposition  de  celui  qui  veut  faire  valoir  son  droit,  nul  doute 
qu'on  ne  puisse  aussi,  même  sous  ce  premier  système,  donner 
au  mot  action,  en  l'employant  généralement,  les  deux  autres 
significations  qui  lui  appartiennent  :  celle  du  fait,  ou  celle  du 
droit.  Ainsi,  lorsque  Gains  nous  dit  constamment  :  «  Lege  agimus 
Sacramento,  per  judicis  postulationem ,  per  condictionem ,  per 
manus  Injectionem ,  per  pignoris  capionem  (2) ,  "  il  désigne  le 
fait,  l'acte  même  d'agir;  le  sacramentum ,  \si  judicis  postulatio, 
la  condictio ,  la  manus  injectio ,  la  pignoris  capio  ne  sont  que 
des  formes  employées  pour  cet  acte.  De  même  lorsque  les  juris- 
consultes romains  nous  disent  que  les  Rci'xons  familice  erciscundœ, 
finium  regundorum,  de  tigno  juncto ,  de  aqua  pluviœ ,  in  duplum 
ex  causa  depositi,  les  diverses  actions  furti,  et  tant  d'autres 
encore,  viennent  des  Douze  Tal)les  (3),  ils  entendent  par  action 
le  droit  lui-même  d'agir,  et  non  la  forme;  la  forme  à  cette  époque 
ne  pouvant  être  que  celle  des  actions  de  la  loi,  puisqu'il  n'en 
existait  pas  d'autre. 

1838.  Ici  je  dois  signaler  quelques  principes  caractéristiques 
des  actions  de  la  loi  qui  ne  sont  absolument  vrais  que  sous  le 
régime  de  ces  actions,  et  que  souvent  on  généralise  trop  en  les 


(1)  Gai.  Gomm.  4.  §§  26  et  29.  —  (2)  Gai.  Coram.  4.  §§  12.  20.  21.  26. 
31.  etc.  —  (3)  Dig.  lÔ.  2.  Famil.  ercisc.  1.  pr.  f.  Gai.  —  10.  1.  Fin.  reqund. 
13.  f.  Gai.  —  47.  3.  De  tign.  juncto.  1.  pr.  f.  Ulp.  —  43.  8.  Ne  quid  in  loco 
publ.  5.  f.  Paul.  -  Paul.  Sentent.  2.  12.  §  11  Voir  aussi  torn.  I,  Hist.,  les 
tra<jmci)ts  des  Douze  Tables,  avec  les  notes  <|ui  s'y  réfèrrnt,  lab.  V,  §  10;  VJ, 
§9;  VII,  §8;  VllI,  §  19. 
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appliquant  même   aux  systèmes  de  procédure  qui  ont  suivi.   Il 
importe  de  se  mettre  en  garde  dès  l'abord  contre  cette  confusion. 

1839.  La  procèdnre  des  actions  de  la  loi  est  une  procédure 
éminemment  quiritaire,  les  citoyens  romains  seuls  pouvaient  y 
figurer  (1).  Dans  le  second  et  dans  le  troisième  système  de  pro- 
cédure, la  même  règle  n'est  plus  applicable  (2).  Je  suis  même 
convaincu  que  c'est  l'accroissement  des  relations  avec  les  péré- 
î^rins,  et  la  nécessité  de  rendre  la  justice  dans  les  affaires  où  ils 
étaient  mêlés,  qui  ont  suscité  et  développé  les  premiers  germes  du 
second  système  de  procédure,  celui  de  la  procédure  formulaire. 

1840.  C'est  dans  la  procédure  des  actions  de  la  loi  que  règne 
le  principe,  que  nul  ne  peut  agir  par  représentant  :  «  Nemo  alieno 
nomine  lege  agere  -potest  (3).  "  Chacun  doit,  en  personne  et 
pour  son  propre  compte,  accomplir  le  rite  et  prononcer  les  paroles 
consacrées.  Il  n'y  a  que  quelques  rares  exceptions,  introduites 
successivement.  D'abord  pour  le  peuple  [pro  populo),  soit  dans 
des  litiges  où  il  a  besoin  d'agir  ou  de  défendre  pour  des  intérêts 
qui  lui  appartiennent,  et  où  il  faut  bien,  de  toute  nécessité,  qu'il 
puisse  être  représenté,  soit  dans  les  actions  populaires,  ouvertes 
à  tous;  pour  la  liberté  [lihertatis  causa),  dans  les  réclamations 
de  liberté  en  faveur  de  celui  qui  est  détenu  en  servitude  ;  et 
ensuite  pour  trois  autres  cas  moins  généraux  ou  venus  posté- 
rieurement. On  parvint,  sous  le  système  formulaire,  à  échapper 
complètement  à  ce  principe  (4),  et  il  n'en  est  plus  question  sous 
le  troisième. 

1841.  C'est  encore  dans  les  actions  de  la  loi  que  les  actes  et  les 
paroles  prescrits  forment  une  sorte  de  rite  tellement  sacramentel, 
que  si  une  seule  de  ces  paroles  est  changée,  si  par  exemple  celui 
qui  agit  pour  des  vignes  coupées  nomme  dans  son  action  les 
vignes  {vîtes),  au  lieu  du  mot  générique  arbres  [arbores)  employé 
par  les  Douze  Tables,  le  procès  est  perdu  (5).  Il  n'en  est  pas  de 
même  dans  la  procédure  formulaire,  dans  laquelle  on  a  eu  encore 
pour  but  spécial  d'échapper  à  ce  formalisme  rigoureux  (6)  ;  ni,  à 
plus  forte  raison,  dans  le  troisième  système. 

(1)  Au  nombre  des  droits  communiqués  aux  Latins,  se  trouvait  celui  d'ac[ir  pr.î 
action  de  la  loi  [lege  agere).  Voir  Cicérox  ,  Pro  Cœcina,  c.  35.  —  (2)  Gai. 
Comm  4.  §  37.  —  (3)  Dig'  50.  17.  De  rcjul.  Jur.  123.  f.  dp.  —  (*)  Gai. 
Comm.  4.  §  82.  a  A^nnc  admoneiidi  siimus ,  aqere  posse  quemlibet .  rut  ruo 
nomine,  met  alieno  :  alieno,  vcinli  c();;iiitorio ,  procuratorio,  lutorio,  curatorio; 
cum  olim,  quandiu  solœ  iefiis  actioi>cs  in  iisu  fuissent  altcrius  nomine  agere  no.i 
liceret;  nisi  pro  populo  et  liherlatis  causa.  «  —  Les  Instituts  de  .lustinien  (4.  10. 
pr.)  ajoutent  deux  autres  exceptions  :  Pro  iittfla ,  et  ex  lege  Hostilia,  dans 
certains  cas  de  vol.  (]icéron  nous  indique  un  cinquième  cas  au  sujet  de  l'action 
repe/utidarum  qui  pouvait  èlre  intentée  par  un  citoyen  pour  un  peregrin.  (CicÉn. 
In  Cœcil.  c.  4.  16  et  20.  —  Lex  Skuvilia,  c.  4  et  5.)  —  Enfin,  on  peut 
remarquer  que  le  vindex ,  qui  prend  la  cause  de  la  personne  actionnée  ;:t 
s'obli<Te  à  payer  pour  elle,  est  ainsi  admis  à  intervenir  pour  autrui  dans  l'action 
de  la'loi.  (tom.  I,  llist.,  table  I,  .^  4,  p.  98.  et  table  III,  .§  3,  p.  101.)  — 
(5)  Gai.  Comm.  4.  §  11.  —  (6;  Ihid.  §  30. 
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1842.  Enfin  cette  maxime  que  l'action  une  fois  introduite  et 
rcjetée  pour  une  cause  quelconque,  par  exemple  pour  un  vice  de 
forme,  est  éteinte  de  plein  droit,  définitivement  usée,  et  ne  peut 
plus  être  reproduite,  cette  maxime  n'est  d'une  vérité  absolue  que 
pour  les  actions  de  la  loi.  Elle  n'est  conservée,  sous  le  système 
formulaire,  que  dans  certaines  sortes  d'instances,  et  elle  disparaît 
en  réalité  dans  le  troisième  système  (1). 

1843.  En  sens  inverse,  ce  serait  une  erreur  d'appliquer  aux 
actions  de  la  loi  ce  principe  que  toutes  les  condamnations  sont 
pécuniaires,  c'est-à-dire  que  le  juge,  quelle  que  soit  la  chose 
demandée,  ne  peut  jamais  condamner  la  partie  qui  succombe 
qu'au  payement  d'une  somme  d'argent.  Ce  principe  n'est  vrai  que 
dans  la  procédure  formulaire.  îl  n'existe  pas  encore  sous  les  actions 
de  la  loi,  dont  le  résultat  est  de  faire  obtenir  à  celui  dont  le  droit 
est  reconnu  l'objet  même  de  son  droit,  à  moins  d'impossibilité  (2). 
Le  principe  est  également  étranger  à  la  procédure  extraordinaire, 
à  ne  considérer  que  la  nature  propre  et  originaire  de  cette  procé- 
dure. Ai:ssi  s'évanouit-il  sous  ce  troisième  système  de  procédure, 
sans  qu'on  puisse  bien  marquer  l'époque  de  sa  disparition  (8). 

18M.  Ces  prémisses  posées,  occupons-nous  d'abord  du  premier 
objet  à  considérer  :  quelle  est  la  puissance  qu'il  s'agit  de  faire 
fonctionner  au  moyen  des  actions  de  la  loi?  En  d'autres  termes, 
quelle  est  l'organisation  des  juridictions  et  des  pouvoirs  divers 
qui  concourent  à  l'exercice  de  l'autorité  judiciaire,  sous  l'empire 
de  ces  actions?  Aux  connaissances  générales  que  nous  avons  déjà 
données  sur  cet  objet  (notamment  torn.  I,  Gêner.,  n"'  247  et  suiv.), 
ajoutons  quelques  particularités. 

Organisation  de  la  puissance  juridique  et  judiciaire  sous  le  régime 
des  actions  de  la  loi. 

1845.  La  première  question  qui  se  présente  ici  est  celle  de 
savoir  si  dès  l'origine,  dans  le  système  des  actions  de  la  loi,  a 
été  établie  cette  séparation  profonde  et  caractéristique,  que  nous 
avons  déjà  signalée  (torn.  I,  Gcnér. ,  n"'  247  et  suiv.)  entre  \ejus 
et  \e  judicium j  le  magistratus  et  \e  judex,  le  pouvoir  public  de 
juridiction  et  la  mission  particulière  de  statuer  sur  une  cause 

(1)  Gai.  Comm.  4.  §  108  :  »  Aiia  causa  fuit  olim  legis  actionum.  Nam  qua  da 
re  actum  semcl  crat,  de  ca  poslea  ipso  jure  agi  non  pote  rat.  i  —  (2)  Ibid, 
§  48  :  a  Omnium  autem  formula:  ti.n  qnœ  coademnationom  habcnt,  ad  p(  ci'nia-« 
riam  œstimationem  condcmnalio  concepta  est.  llaquc...  judex  nnn  ipsam  rem 
condemnat  eum  cum  quo  actum  est,  sicut  oiim  fieri  solebat,  (sed)  a;  timala  re 
pecuuiam  eum  condemnat.  »  —  (3)  La  règle  que  la  sentence  dii  juge  est,  toit 
d'une  somme  d'argent,  soit  de  la  chose  même  réclamée,  est  établie  dans  les 
Instituts  de  Jusiinien,  4.  fi.  §  32  :  i  Curare  autcm  debet  judex  ut...  cerlae 
pccimiœ  vel  rei  sentenliam  ferat.  »  —  Et  dans  le  Code  de  Justinien,  7.  4.  De 
/ideic.  liùerl.  17,  une  constitution  de  Ju.-^tin  nous  prouve  qu'à  cette  époque  c'est 
là  r.n  droit  constant  et  consacré  déjà  de  longue  main,  puisque  l'empertur  ne 
croit  pas  que,  dans  tel  cas  donné,  aucun  juge  fût  assez  stupide  pour  substituer 
une  condamnation  pécuniaire  à  l'objet  même  de  la  demande. 
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donnée?  En  d'autres  termes,  si  dès  l'origine,  le  magistrat  publii' 
investi  de  la  juridiction,  après  que  le  rite  de  l'action  de  la  loi  avait 
été  accompli  devant  lui ,  S3  déchaigeait  du  soin  de  décider  la 
contestation,  sur  un  juge  privé  qu'il  donnait  aux  parties,  pour 
leur  cause  seulement,  ou  bien  s'il  la  jugeait  lui-même? 

1846.  L'existence  de  cette  séparation,  à  une  certaine  époque  du 
système  des  actions  de  la  loi,  est  incontestable.  Ainsi,  les  deux 
actions  de  la  loi  per  judicis  poslulationem  ei  per  condictioncm 
consistent  précisément  dans  la  dation  d'un  juge.  La  question  ne 
reste  donc  que  pour  la  plus  antique  action  de  la  loi,  pour  l'action 
sacramenti.  Encore  voyons-nous,  par  Gaius,  que  même  dans  le 
sacrament um,  une  loi  Pinauia,  sur  laquelle  nous  n'avons  pas 
d'autres  renseignements,  avait  établi  des  règles  relatives  à  la 
dation  du  juge.  Mais,  premier  doute  :  cette  loi  Pinaria  n'avait- 
elle  fait  que  statuer  sur  le  délai  dans  lequel  le  juge  devrait  être 
donné,  ou  avait-elie  introduit  pour  la  première  fois  l'usage  de  la 
dation  du  juge  (1)?  Second  doute  :  quelle  est  la  date  de  cette  loi? 

Quoi  qu'il  en  soit  sur  ces  deux  points,  ce  qu'il  y  a  de  certain, 
c'est  que  la  loi  des  Douze  Tables,  même  dans  les  fragments  qui 
nous  sont  parvetius,  dans  sa  fameuse  formule  si  iiv  jus  vocat,  et 
dans  plusieurs  autres  (lom.l.  Hist.,  tab.  I,  §  1;  II,  §  2;  111,  §  2  ; 
VII,  §  5;  IX,  §  3,  et  Xil,  §  3),  porte  la  trace  irrécusable  de  la  dis- 
tinction formelle  entre  \e  jus  et  \e  judicium,  entre  le  magistrat  et 
le  juge  ou  arbitre,  comuje  d'une  ciiose  non  pas  nouvelle  mais  bien 
préexistante.  Ilreste  donc  indubitable  que  cette  distinction  est  d'une 
haute  antiquité  dans  les  origines  du  droit  romain  ;  qu'on  pourrait 
la  révoquer  en  doute  tout  au  plus  pour  les  temps  primitifs  et  pres- 
que fabuleux,  où  toute  espèce  de  documenls  nous  manquent.  Et 
même  pour  ces  premiers  temps,  je  suis  porté  à  croire  que  le 
magistrat ,  le  rex,  a  pu,  selon  I3  cas,  comme  cela  s'est  pratiqué 
évidemment  par  la  suite,  ou  terminer  lui-même  l'affaire  par  sou 
pouvoir,  ou  la  donner  à  juger  à  un  juge.  Ainsi  pourrait  s'expli- 
quer le  dire  des  historiens,  qui  présente  le  roi,  il  faut  en  convenir, 
comme  rendant  lui-même  la  justice  dans  toutes  ses  parties  (2). 


(1)  Voici  le  fragment  de  Gaius  décrivant  les  formes  de  l'action  sacramenti 
(Comm.  4.  §  15;  :  a  Ad  jiidiceni  accipicnduni  venireni,  postea  vero  revertis 
dabatur...  xxx  judex  (le  sens  est  probablLnient  die  Irigesimo)  :  idqne  per  legtm 
FiNARiAAi  factum  est;  ante  earn  autcm  legem...  dabatur  judex.  »  CeUe  malhei'.ruuï>e 
lacune  d'un  seul  mot  laisse  la  notion  indécise.  Fuul-i!  la  riMiiplir  avec  AI.  Hkkf- 
rKR  par  le  mot  nondum?  le  sens  sera  qu'avant  la  loi  Pivahia  on  ne  donnait  pas 
encore  de  juge  dans  l'aclion  sacramenti .  Faut-il  la  remplir  avec  M.  Blti.mwn 
par  le  mot  confestim  ou  par  le  mot  stalim,  selon  T.I.  H(illuko,  à  l'avis  d'.iqnei 
se  range  M.  Bl'J\;deau?  le  sens  sera  qu'avant  la  loi  Pi.vuiiA  le  juge  était  donné 
sur-le-champ,  sans  attendre  le  trentième  jour.  —  (2)  Cicéhox,  dans  son  traité 
de  la  République,  V,  2,  dit  positivement,  en  parlant  de  l'époque  royale  : 
»...  Nec  vero  quisquam  privatus  erat  disce[)talor  aut  arbiter  lilis,  sed  omnia 
conficiebantur  judiciis  regiis.  s  —  I!  dit  dans  son  traité  des  Lois,  lit,  3,  en  par- 
lant du  préteur  :  «  Juris  disceptator,  qui  privata  judicet,  judicarivc  jubcat, 
prœtor  cslo.  »  —  Voir  aussi  Denys  d'Halicarnasse,  ci-après,  p.  479,  note  I, 
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1847.  Cela  posé,  voyons  quels  ont  été  les  magistrats,  et  quels 
ont  été  les  juges,  du  temps  des  actions  de  la  loi. 

On  caractérise  l'office  du  magistrat ,  en  notre  matière,  en  disant 
qu'il  a  là  jurisdiciio  et  Vhnperiutn. —  La.  jurisdiction  c'est-à-dire 
]a  diction  ,  la  déclaration  du  droit,  dans  toutes  les  variétés  d'attri- 
bution qu'elle  comporte  :  soit  en  général  et  pour  tous,  comme  par 
l'émission  des  edits  ;  soit  entre  particuliers,  dans  les  causes  privées. 
Ces  trois  mots,  do_,  dico,  addico,  en  sont  le  résumé  (1).  —  L'm- 
perium,  c'est-à-dire  le  pouvoir  de  commandement  et  de  contrainte, 
le  droit  de  disposer  de  la  force  publique  pour  mettre  ses  ordres  à 
exécution.  La  jurisdictio ,  proprement  dite,  ne  va  pas  sans  un 
certain  imperium,  et  il  y  a  un  grand  nombre  d'actes  qui  tiennent 
à  la  fois  de  l'un  et  de  l'autre.  C'est  ce  pouvoir,  inhérent  à  la  juri- 
diction civile,  qui  se  nomme  imperium  mixtum,  par  opposition 
au  merum  imperium ^  ou  droit  de  glaive  contre  les  délinquants, 
qui  est  aussi  uni  à  la  cognitio  en  matière  criminelle  (2).  —  Bien 
que  cette  analyse  et  ces  diverses  distinctions  n'aient  été  développées 
par  les  jurisconsultes  romains  que  plus  tard,  à  mesure  que  la 
science  du  droit  s'est  formée,  le  fond  en  existe  déjà  sous  le  régime 
des  actions  de  la  loi.  Ainsi,  dans  le  procès,  c'est  devant  le  ma- 
gistrat [in  jure)  que  s'accomplit  le  rite  des  actions  de  la  loi,  c'est 
lui  qui  dit  le  droit  sous  une  multitude  de  formes,  c'est  lui  qui 
donne  le  juge  aux  parties  et  qui  l'investit  de  sa  mission;  c'est  lui 
qui  commande,  qui  dispose  des  moyens  de  contrainte,  et  c'est  à 
lui  qu'il  faut  revenir  pour  l'exécution  de  la  sentence. 

1848.  Dans  l'antiquité  du  droit,  à  son  époque  éminemment 
patricienne  et  sacerdotale,  le  collège  des  pontifes  a  joué  dans  les 
actions  de  la  loi  un  rôle  important,  qui  ne  nous  est  pas  bien  défini. 
Son  influence  apparaît  d'une  manière  évidente,  et  dans  la  vieille 
action  du  sacramentum ,  et  dans  lupignoris  capio  (tom.  I,  Genér. 
n"  261).  Même  pour  le  temps  postérieur  aux  Douze  Tables,  Pora- 
ponius  nous  dit  :  «  Et  actiones  apud  collegium  pontificuùi 
erant  (3).  »  Nous  savons  que  c'étaient  les  pontifes  qui  avaient 
composé  le  rituel  des  actions  de  la  loi,  qui  en  rédigeaient  les 

(1)  Varro.  De  ling,  latin.  V.  4.  —  Macros.  Sat.  I.  16.  —  Ovid.  Fast.  I. 
vers  47.  Do,  donner  une  aclion,  une  possession  des  biens;  dico,  dire  droit, 
émettre  des  edits,  des  interdits;  addico,  attribuer,  par  diction  du  droit,  une 
propriété,  un  juge  aux  parties.  —  Voir  cette  dernière  expression  dans  les  Douze 
Tables,  torn.  I,  Hist.,  tab.  I.  §  7,  p.  99.  —  (2)  Ulpien  s'exprime  ainsi  sur 
hjurisdictio  et  sur  Ximperium  :  i  Jus  dicentis  officium  latissimum  est  :  nam  et 
bonorum  possessionem  dare  potest,  et  in  possessionem  mittere,  pupillis  non 
habentibus  tutores  constituere,  judices  litigantibiis  dare,  i  Dig.  2.  1.  Dejurisdict. 
1.  f.  Ulp.  —  t  Imperium  aut  merum  aut  mixtum  est.  Merum  impcrium,  babere 
gladii  potestatera  ad  animadverfendum  facinorosos  homines,  quod  e['ia.m potestas 
appellatur.  Mixtum  est  imperium,  oui  etiam  jurisdictio  inest,  quod  in  danda 
bonorum  possessione  consistit.  Jurisdictio  est  etiam  judicis  dandi  licentia.  »  Ibid. 
3.  f.  Ulp.  —  (3)  «  Omnium  tamen  barum  (Leg.  Duob.  Tabul.)  et  interpretandi 
scientia  et  actiones  apud  collegium  pontificum  erant  :  ex  quibus  constiluebatur 
(juis  quoquo  anno  prseesset  privatis.  n  Dig.  1.  2.  De  orig.jur.  2.  §  6.  f.  Pomp. 
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paroles  sacramentelles  pour  leurs  divers  cas  d'application,  qui  en 
étaient  les  dépositaires  et  les  interprètes  ;  enfin  qui,  par  la  fixation 
des  jours  fastes  ou  néfastes ,  déterminaient  à  chacun  quand  il  pour- 
rait ou  ne  pourrait  pas  agir  :  aussi  est-ce  à  eux  qu'on  en  déroba 
plus  tard  le  secret  (tom.I,  Hist,  n"'  41  et  suiv.,  140  et  suiv., 
176  et  suiv.).  Mais  l'expression  de  Pomponius  ne  dit-elle  que 
cela?  A  la  prendre  dans  le  sens  consacré,  cette  locution  aclio 
apud  eum  est  semblerait  signifier  que  l'action  de  la  loi  devait 
s'accomplir  devant  le  collège  des  pontifes,  ou  du  moins  devant 
celui  qui,  selon  les  paroles  du  même  Pomponius,  était  choisi  entre 
les  pontifes  pour  présider  durant  l'année  aux  affaires  privées  (</m/ 
prœesset  privatis)\  c'est-à-dire  que  le  collège  avait  lui-même  la 
juridiction,  du  moins  par  son  délégué  :  ce  qui  a  pu  être  vrai  pour 
les  temps  primitifs. 

1849.  Cependant,  au  dire  des  historiens,  du  moment  qu'il  est 
mention  du  roi ,  c'est  lui  qui  est  présenté  comme  le  magistrat 
chargé  de  la  jurisdictio  et  de  Vimperium.  Il  est  vrai  que  le  roi 
n'est  lui-même  que  le  premier  pontife,  le  régisseur  choisi  par  la 
caste  patricienne  (1). — Après  lui  viennent  les  deux  consuls  (an  de 
Rome  245)  (2).  —  Puis  le  préteur,  avec  la  charge  expresse  de  la 
juridiction  et  de  Vimperium  inhérent  à  elle  (an  de  Rome  387)  (3). 

—  Enfin,  et  à  partir  de  la  même  époque,  les  deux  édiles  curules, 
investis  d'une  juridiction  spéciale  :  en  matières  de  ventes  faites  au 
marché  public,  principalement  de  ventes  d'esclaves  et  d'animaux; 
en  matière  de  poids  et  mesures ,  et  de  divers  objets  semblables  (4). 

—  Quant  au  préteur  peregrin,  il  est  créé  à  une  époque  où  le 
système  des  actions  de  la  loi  est  encore  le  seul  existant  (an  507). 
Riais  il  y  reste  étranger  tant  qu'il  n'exerce  sa  juridiction  qu'à 
l'égard  des  peregrins,  parce  que  la  procédure  éminemment  qui- 
ritaire  des  actions  de  la  loi  ne  peut  pas  être  communiquée  à 
ceux-ci.  Aussi  est-il  obligé  d'en  créer  une  autre  à  leur  usage, 

(1)  Dknys  d'Halic.  II ,  14.  I  Ac  regis  quidem  haec  mnnia  exîraia  esse  jussit  : 
prîmum,  ut  sacrorum  et  sacritîciorura  principatum  liabcret,  et  omnes  res  divinœ 
ac  piae  per  eum  agercntur  :  deinde  ut  legum  ac  morum  patriorum  custos  esset, 
et  omnis  juris  naturalis  et  ex  communi  hominum  consensu  pactoque  script! 
cnram  gereret.  «  —  Et  ailleurs,  X.  1  :  «  Olim  eorum  reges  jus  petentibus  consti- 
tuebant,  atque  lites  dirimebant  :  et  quod  ab  illis  fuisset  judicatum,  id  vira  legis 
habebat.  »  {Traduct.  latine.)  —  Voir  aussi,  p;ige  477,  note  2,  le  passage  de 
Cicéron  qui  y  est  cité.  —  (2)  Denvs  d'Halic.  X.  1  :  t  Imperio  a  regibus  ad 
annum  consulum  magistratum  translate ,  inter  caetera  regia  officia  juris  quoque 
cognitio  iis  tributa  est  :  atque  illi  lites  inter  iitigatores  quacunque  de  causa  orlas 
jure  decidebant.  i  {Trad,  lai.)  —  Cicer.  De  legib.  III.  3  :  »  Regio  imperio  duo 
sunto  :  iique  praeeundo,  judicando,  consulendo,  prœtores,  judices,  consuîcs 
appellantur.  >  —  C'est  encore  aux  consuls  que  s'adresse  Auguste  (jussit  coiisu- 
libiis)  pour  faire  exécuter  les  fidéicommis  {Just.  lnst.'i.^'i.%\).  —  Les  magistrats 
accidentels,  tels  que  les  Tribuni  militum,  les  Dictateurs,  ont  eu  aussi  la  juridiction 
dans  les  actions  de  la  loi-  —  (3)  Dig.  1.2.  De  orig.  jur.  2.  §  27.  f.  Pomp.  »  (Juum- 
que  consules  avocareiitur  bellis  (initiniis,  ncquc  esset  qui  in  civitate  jus  reddere 
posset,  factum  est  ut  prœtor  quoi[ue  crearetur,  qui  urbaïuis  appellatus  est,  quod 
iH  urbe  jus  redderet.  i  —  (4)  Dig.  1.2.  De  orig.jur.  2.  §§26  et  34.  f.  Pomp. 
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qu'il  semble  modeler  en  plusieurs  points  sur  celle  des  actions  de 
la  loi ,  tout  en  la  simplifiant  et  en  l'accommodant  à  la  nature 
plus  large  du  droit  des  gens.  Ce  sera  de  là  que  sortira  le  second 
système  de  procédure,  le  système  formulaire  (I). 

1850.  Telles  sont,  pour  Rome,  les  magistratures  diverses  qui 
président  à  la  juridiction,  sous  le  règne  des  actions  de  la  loi.  Mais 
les  colonies,  mais  les  municipes,  mais  les  villes,  les  prélectures 
prennent  naissance,  et  sont  établies  avec  développement  dans  le 
cours  de  cette  période  (torn.  I,  Hist.,  n"'  182  et  suiv.  —  Gère  est 
le  premier  municipe,  fondé  en  365).  —  Et  vers  la  fin  de  cette 
période ,  environ  soixante  ans  avant  la  suppression  totale  de& 
actions  de  la  loi  par  la  loi  yî^BUTiA,  les  provinces  ont  été  consti- 
tuées (tom.  I,  Hist.,  n"'  225  et  suiv.  — La  Sicile  est  la  première 
province,  élablie  en  513).  —  Dans  les  colonies,  dans  les  muni- 
cipes, ce  sont  les  magistrats  supérieurs  de  la  localité,  les  duum- 
virs ou  qnatuorvirs ,  à  l'image  des  consuls  de  Rome,  et  dans  les 
villes-préfectures,  c'est  le  préfet  envoyé  de  Rome,  qui  ont  la  juri- 
diction sur  le  territoire  de  la  cité,  et  devant  lesquels  s'accom- 
plissent les  actions  de  la  loi.  Duumvir  J.  D.,  Prœfectus  J.  D. 
{Duumvir  ou  Prœfectus  Juri  Dicundo)  :  telle  est  la  qualification 
qui  leur  est  restée  sur  un  grand  nombre  d'inscriptions ,  et  qui 
témoigne  de  leur  pouvoir. —  Dans  les  provinces  où  Rome  envoya 
d'abord  des  préteurs  spécialement  nommés  pour  les  gouverner, 
c'est  le  préteur  provincial  qui  a  la  juridiction;  mais  tant  qu'il 
l'exerce  à  l'égard  des  provinciaux,  des  sujets  peregrins,  il  n'est 
pas  question  d'action  de  la  loi,  puisque  ces  sujets  ne  participent 
pas  au  droit  quiritaire.  C'est  encore  la  procédure  imaginée  à  Rome 
par  le  préteur  peregrin,  la  procédure  formulaire,  qui  s'introduit 
forcément  pour  eux. 

1851.  Après  l'indication  des  magistrats,  il  faut  passera  celle 
des  juges.  Bien  que  les  deux  mots  soient  quelquefois  employés 
l'un  pour  l'autre,  même  dans  les  auteuis  latins,  cependant,  pour  le 
jurisconsulte,  dans  la  langue  scientifique,  ils  ont  une  signification 
bien  diiTérente.  La  mission  du  juge  ne  commence  qu'après  que  le 
rite  des  actions  de  la  loi  a  été  accompli  devant  le  magistrat ,  et  que 
le  juge  a  été  donné  aux  parties.  Cette  mission  consiste  à  examiner 
la  contestation  et  à  la  décider  par  une  sentence(2).  Pour  l'exécution 
de  cette  sentence,  il  faut  revenir  au  magistrat.  —  Déjà,  sous  la 
première  période  qui  nous  occupe,  nous  trouvons  des  juges  de 
deux  sortes  :  les  uns  sont  désignés  et  constitués  juges  pour  l'af- 
laire  seulement;  avec  le  prononcé  de  leur  sentence  expire  leur 
pouvoir;  les   autres  sont  constitués  en  collège  judiciaire   per- 

(1)  Voir  sur  toutes  ces  créations  de  magistrats  noire  tom.  I,  Hist.,  n°*  36, 
93,  98,  108,  151,  160,  161  et  222.  —  (2)  Varro,  De  ling,  latin.  M.  7.  .  Dico 
origiuem  liabet  griEcam  quod  Graeci  StxâCo)...  Hinc  dicare ,  hinc  judicare  quod 
tune  jus  dtcatur,  h'mc  judex  quod  judical  accepta  potestate,  id  est  quibusdam 
verbis  diceado  finit,  i 
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manent.  Les  premiers  sont  :  le  juge  unique,  unus  judex j  ou 
les  arbitres,  arhitri;  les  seconds  sont  les  centumvirs  et  les 
decemvirs. 

1852.  La  loi  des  Douze  Tables  fait  déjà  mention  du  juge  et  de 
l'arbitre  -.judex  arhiterve  (tom.  I,  Hint.,  tab.  II,  §  2,  pag.  100). 
Elle  ordonne  la  dation  de  trois  arbitres  [arbitras  très  data)  pour 
quelques  causes  spéciales,  entre  autres  pour  les  contestations  sur 
les  limites,  et  pour  celles  sur  la  possession  [Ih.,  tab.  VII,  §  5,  et  XIÎ, 
§  3,  pag.  109  et  118.  —  Il  n'y  a  pas  eu,  entre  le  juge  et  les 
arbitres,  du  moins  dans  les  termes,  une  différence  tellement 
tranchée,  qu'on  les  ait  radicalement  séparés  l'un  de  l'autre;  car 
Cicéron  s'étonne  ironiquement  que  tantd'espriis  ingénieux,  depuis 
tant  d'années,  n'aient  pu  encore  décider  si  l'on  doit  A'we  judex  ou 
arbiter  (1).  La  confusion  vient,  en  grande  partie,  de  ce  que  le 
mot  judex  est  le  titre  générique  qui  peut  s'appliquer  même  à 
l'arbitre,  celui-ci  n'étant  qu'une  espèce  déjuge.  Aussi  la  seconde 
action  de  la  loi  ne  porte-t-elle  que  le  nom  dejudicis  postulatio, 
quoiqu'on  y  demande  aussi  la  dation  d'un  arbitre  ;  de  même  plus 
tard,  dans  le  système  formulaire,  la  constitution  du  juge  se  fait 
en  ces  termes  :  judex  esto;  jamais  en  ceux-ci  :  arbiter  esto,  quoi- 
qu'il s'agisse  d'un  arbitre.  Pris  dans  son  sens  spécial,  le  mot 
judex  paraît  être  l'expression  propre  pour  les  causes  rigoureuse- 
ment déterminées  dans  leurs  conséquences  par  le  droit  civil  : 
tandis  que  celui  A'arbiter  semble  réservé  pour  les  cau.«es  qui 
exigent  dans  le  juge  la  connaissance  d'un  certain  art,  ou  qui, 
n'étant  pas  strictement  précisées  dans  leurs  résultats,  comportent 
une  certaine  latitude  d'appréciation  (2).  — Le  juge  est  toujours 
unique  {unus  judex)  (3);  Vaîbiter  sluss'i^  communément  :  cepen- 
dant nous  voyons,  par  les  Douze  Tables  elles-mêmes,  qu'il  peut 
y  en  avoir  jusqu'à  trois  (4).  —  Le  judex  j  durant  tout  le  règne  des 
actions  de  la  loi,  est  pris  uniquement  dans  la  classe  des  sénateurs 
[ordo  senaforius)  ;  le  pouvoir  judiciaire,  sous  ce  régime,  est  le 
monopole  de  la  caste  patricienne  :  ce  n'est  qu'au  temps  des 
Gracques  (an  632) ,  plus  de  cinquante  ans  après  la  suppression 
des  actions  de  la  loi ,  que  les  chevaliers  commencent  à  y  être  admis 
[tom.  I,  Hist.,  n"  280).  Quant  aux  arbitres,  on  peut  mettre  en 
doute  qu'il  en  fût  de  même;  on  peut  conjecturer  que  leur  minis- 
tère exigeant  fréquemment  la  connaissance  de  certain  art,  une 

(1)  CicÉu.  Pro  Murena.  XII.  t  Jam  illud  milii  quidem  inirum  videri  solet, 
tot  homines,  lam  ingeniosos,  per  tot  anuos  etiam  nunc  statuere  non  potuisse, 
utrum...  judicem  an  arbitrum...  did  oporteret.  i  —  (2)  Festus.  «  Arbiter  dici- 
tur  judex  qui  totius  rei  Iiabeat  aibitrium  et  facultatem.  i  —  CickrOiV,  pro  Rose. 
comœd.  c.  4,  a  tracé  entre  le  judicium  et  ïarbitrium  un  parallèle  bien  connu, 
mais  qui  se  réfère  plus  spécialement  au  système  de  la  procédure  formulaire. 
lKii\  doute  à  mes  yeux,  cependant,  que  le  fond  de  la  distinction  ne  soit  le  même 
]sous  le  régime  des  actions  de  la  loi.  —  (3)  Gai.  Comm.  4.  §§  104,  105  et 
109,  etc.  —  (4)  Nombre  réduit  plus  tard  à  un  seul  pour  tous  les  cas.  Cicér. 
De  legib.  1.  21.  —  Voir  Hist,  du  Dr.,  p.  109,  note  2. 
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plus  grande  latitude  devait  être  laissée  aux  choix  des  parties. 
Cependant  j'ai  peine  à  le  croire  par  le  temps  où  nous  sommes,  et 
je  pense  qu'ils  ont  été  aussi,  durant  toute  cette  époque,  limités 
exclusivement  à  la  classe  sénatoriale  (1).  —  Mais,  en  restant  dans 
cette  classe,  les  parties  ont  le  droit  de  choisir  leur  juge  [judicem 
siimere),  ou  du  moins  de  récuser  sans  motif  celui  qui  leur  est 
proposé  {judicem  recusare,  ejerare,  rejicere),  si  elles  ne  veulent 
pas  l'agréer.  Ainsi,  la  cité  nomme  le  magistrat,  les  parties  choi- 
sissent leur  juge  (tom.  I,  Génér.,  n°  252).  Nos  ancêtres  ont  voulu, 
dit  Cicéron,  que  de  quelque  mince  intérêt  qu'il  s'agît,  il  n'y  eût 
d'autre  juge  que  celui  dont  les  parlies  seraient  convenues  entre 
elles  (2)  :  soit  que  le  demandeur,  conformément  à  l'usage  le  plus 
commun,  le  propose  [judicem  ferré) ,  et  que  le  défendeur  l'ac- 
cepte ;  soit  que  la  proposition  vienne  du  défendeur,  soit  qu'elle 
vienne  du  magistrat.  En  cas  de  désaccord  persistant  sur  toutes  les 
propositions,  on  peut  conjecturer  que  l'on  recourait  à  la  voie  du 
sort  (3);  ou  bien  que  l'on  procédait  par  voie  d'élimination,  les 
parties  étant  obligées,  sur  un  certain  nombre  présenté  par  le 
magistrat,  de  choisir  indirectement  en  récusant  tous  ceux  qu'elles 
ne  voudraient  pas  (4).  Une  fois  le  juge  convenu  ou  agréé,  le 
magistrat  l'attribue  aux  parties  [judicem  addicere).  Celui-ci,  à 
moins  d'excuse  légitime,  ne  peut  refuser,  car  cet  office  est  une 
charge  publique  (5). 

1853.  Le  collège  des  centumvirs,  auquel  se  rattachent  les 
decemvirs,  nous  l'avons  déjà  dit,  fut  un  notable  affranchissement 
du  monopole  judiciaire  des  patriciens.  Soit  que  sa  création  doive 
être  attribuée  à  la  réaction  de  Servius  Tullius  contre  l'aristocratie 
de  race,  soit  qu'elle  n'ait  eu  lieu  que  plus  tard,  à  mesure  des 
progrès  politiques  des  plébéiens,  c'est  une  institution  démocra- 

(1)  S'il  y  avait  eu  entre  le  judex  et  V arbiter  cette  différence  si  tranctiée, 
que  l'un  dût  être  pris  forcément  sur  les  listes  judiciaires  annuelles,  et  que 
l'autre  pîit  être  choisi  en  dehors,  comment  les  aurait-on  encore  tellement 
confondus  au  temps  de  Cicéron? 

•  Ergo  dato 
De  senata  Cyrenesi  qaemvis  opnlentetn  arbitrum.  o 

Plautb,  Rudens,  act.  3,  scène  4,  vers  1  et  8. 

Au  temps  de  Sénèque,   il  semble  qu'on  soit  autorisé  à  conjecturer,  par  ua 

rassage  De  benejtciis ,  lib.  3,  §  7,  que  les  arbitres  pouvaient  être  choisis  hors  de 
album  où  devaient  se  prendre  les  juges.  Cependant,  même  pour  cette  époque, 
ce  passage  est  loin  d'être  concluant,  ainsi  que  nous  le  démontrerons  plus  loin, 
—  Il  ne  faut  pas  confondre  ces  arbitres  avec  les  arbitres  purement  volontaires, 
que  les  parties  sont  toujours  libres  de  se  donner  par  compromis,  et  de  prendre 
n'importe  où.  —  (2)  Cicér.  Pro  Cluentio ,  c.  43.  t  X'emiuem  voluerunt  majores 
nostri,  non  modo  de  existimatione  cujusquam,  sed  ne  pecuniaria  quidem  de  re 
minima  esse  judicem,  nisi  qui  inter  adversaries  convenissct.  »  — (3)  Pu\.  Hist, 
not.  prœf.  «  Plurimum  refert  sortiatur  aliquis  judicem  an  cligat.  i  —  Argum. 
dc  CiCKR.  In  Verr.  HI.  13." —  Sortitor  Minos,  dit  Virgile.  —  (4)  Argum.  de 
CicÉK.  In  Verr.  II.  31.  —  (5)  i).  5,  1  De  judic.  7  8.  f.  Paul.  «  Judicare 
iiiunus  publicum  est.  i  —  50.  5.  De  vacat.  et  excus.  tnun.  13.  §  2.  f.  Ulp. 
«  Qui  non  habet  vacationem,  ctiam  invitus  judicare  cogitur.  t 
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tique.  Les  centumvirs  sont  élus  annuellement  et  indistinctement 
dans  chaque  tribu  :  la  plèbe  arrive  à  l'autorité  judiciaire.  Le  col- 
lège est  permanent,  son  personnel  est  élu  et  annuel.  Tribunal 
éminemment  quiritaire,  devant  lui  se  plante  la  lance  {hasta), 
symbole  de  la  propriété  romaine.  Sa  compétence  s'étend  à  ces  trois 
points  :  questions  d'état,  questions  de  domaine  ex  jure  Quiritium 
et  de  ses  démembrements,  questions  de  successions  testamentaires 
ou  ah  intestat  :  de  sorte  que  tant  qu'il  se  maintint  dans  sa  vigueur 
et  dans  sa  compétence  exclusive,  il  ne  resta  plus  au  juge  et  aux 
arbitres  que  les  questions  d'obligations  ou  de  possession.  Le  col- 
lège des  centnmvirs  ne  connaît  d'autre  procédure  que  celle  des 
actions  de  la  loi,  et  la  seule  de  ses  actions  qui  lui  soit  appli- 
cable, c'est  l'action  sacramenti,  puisque  dans  les  deux  autres  il 
s'agit  de  la  dation  d'un  juge.  Quand  le  rite  de  l'action  a  été 
accompli  devant  le  magistrat,  les  parties  pour  le  jugement  sont 
renvoyées  devant  les  centumvirs,  d'où  elles  reviennent  ensuite  au 
magistrat,  pour  l'exécution.  — Le  caractère  et  l'importance  poli- 
tique du  collège  centumviral,  surtout  sa  popularité  plébéienne, 
ont  amené  dans  l'histoire  de  la  procédure  ce  phénomène  particu- 
lier, que  lorsque  le  système  des  actions  de  la  loi  est  tombé  sous 
l'animadversion  publique,  vers  la  fin  du  sixième  siècle  de  Rome, 
le  tribunal  centumviral  en  a  sauvé  une  bonne  partie.  En  effet, 
trop  bien  placé  dans  les  institutions  de  la  république  pour  tomber 
aussi,  ce  tribunal  est  resté;  et  comme  il  ne  comportait  d'autre 
procédure  que  celle  des  actions  de  la  loi,  et  parmi  celles-ci  que 
l'action  sacramenti,  il  a  ainsi,  même  dans  sa  décadence  posté- 
rieure et  progressive,  perpétué  presque  jusque  sous  le  Bas-Empire, 
au  milieu  des  nouvelles  procédures,  l'emploi  de  cette  action  de 
la  loi.  C'est  lui  qui  en  a  conservé  les  vestiges  jusque  dans  la 
pratique  de  l'époque  impériale  (1). 

1854.  Quant  aux  récupérateurs  {recuperator es),  nous  croyons 
cette  institution  introduite  déjà  sous  le  règne  des  actions  de  la 
loi  (2)  ;  mais  nous  la  croyons  étrangère  au  régime  de  ces  actions, 
auquel  elle  vient  porter  brèche.  C'est  une  de  ces  institutions  qui 
sont  amenées  par  les  relations  avec  les  étrangers,  et  qui  tiennent 

(1)  Je  ne  reviens  pas  sur  les  détails  que  j'ai  déjà  donnés  relativement  au 
collège  centumviral  et  à  sa  division  en  qi)atre  conseils  ou  sections  {concilia,  tri- 
bunalia,  hastœ),  ni  sur  les  sources  et  les  preuves  que  j'ai  déjà  citées,  tom.  I, 
Hist.,  n"5  166  et  suiv.  —  (2)  Il  est  question  de  récupérateurs  dans  Plaute,  par 
conséquent  vers  le  milieu  du  sixième  siècle  de  Rome ,  postérieurement  à  la 
création  du  préteur  peregrin,  et  quelques  années,  selon  moi,  avant  la  suppres- 
sion des  actions  de  la  loi  par  la  loi  ;Ebi:tia. 

«  Quem  ad  recuparatoies  modo  damnaiit  Plausidippus.  » 

(Plaut.  Rudens,  act.  5,  scène  1,  vers  2.) 

Sur  ces  diverses  sortes  d'autorités  judiciaires,  juges,  arbitres,  centumvirs, 
récupérateurs,  voir  ce  que  nous  avons  déjà  dit,  tom.  I,  Hist.,  n"^  162  et  suiv., 
166  et  suiv 

31. 
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à  rintroduction  du  droit  des  gens  dans  le  droit  civil.  C'est  un  allé- 
gement non-seulement  au  monopole  judiciaire  des  patriciens,  mais 
aux  principes  du  droit  quirilaire  lui-même.  Nous  rattachons  à  la 
juridiction  du  préteur  peregrin  la  régularisation  de  l'emploi  des 
récupérateurs ,  auxquels  les  citoyens  recoururent  eux-mêmes  ;  et 
c'est  précisément  en  ces  récupérateurs  que  nous  voyons  la  première 
origine  du  second  système  de  procédure. 

1855.  En  somme,  dans  la  procédure  des  actions  de  la  loi,  après 
Taccomplissement  de  l'action,  lorsque  le  magistrat  ne  termine 
pas  lui-même  l'affaire  par  son  pouvoir,  ceux  à  qui  le  jugement  à 
faire  est  renvoyé,  sont  uniquement,  dans  le  principe,  les  juges  ou 
les  arbitres  pris  dans  l'ordre  des  sénateurs.  Plus  tard  vient  s'y 
adjoindre  le  collège  des  centumvirs ,  auquel  se  lient  les  decemvirs  ; 
et,  dès  lors,  les  règles  de  compétence  entre  ces  divers  instruments 
judiciaires  me  paraissent  pouvoir  se  résumer  ainsi.  Le  renvoi  des 
parties  a  lieu  pour  être  jugées  : 

Devant  le  collège  centumviral,  s'il  s'agit  de  question  d'état,  de 
propriété  quirilaire,  ou  de  successions; 

Et  devant  un  juge  ou  devant  un  ou  plusieurs  arbitres,  s'il 
s'agit  d'obligations  ou  de  possession  :  le  juge,  plus  spécialement 
pour  les  causes  dont  le  résultat  est  rigoureusement  déterminé  par 
le  droit  civil;  l'arbitre,  pour  celles  qui  comportent  une  certaine 
latitude  d'appréciation  ou  qui  exigent  la  connaissance  de  cer- 
tain art. 

Il  ne  nous  reste  plus  qu'à  dire  quelques  mots  sur  chacune  des 
actions  de  la  loi  en  particulier.- 

Actions  de  la  loi  pour  le  procès. 

De  l'action  sacramenti. 

1856.  C'est  la  plus  ancienne  des  actions  de  la  loi,  la  seule 
peut-être  qui  existât,  dans  l'origine,  pour  faire  décider  un  procès. 
C'est  l'action  de  la  loi  primitive  et  quiritaire,  celle  qui  contient 
au  plus  haut  degré  le  caractère  pontifical  et  le  symbolisme  maté- 
riel d'une  époque  barbare.  Les  deux  autres  formes  de  procès  par 
action  de  la  loi,  qui  sont  venues  après  elle,  hjuclicis  postulatio 
et  la  condictio,  n'ont  été,  à  vrai  dire,  que  le  résultat  des  efforts 
faits  successivement  par  les  Romains  pour  se  débarrasser  du 
sacr amentum  ;  un  commencement  de  démolition  plutôt  qu'une 
extension  du  système  primitif;  et,  suivant  moi,  toute  l'histoire 
de  la  procédure  romaine  se  ramène  à  l'histoire  de  ce  travail  de 
démolition  contre  l'action  sacramenti.  La  civilisation,  en  mar- 
chant, détruit  le  symbolisme  grossier,  et  le  simplifie,  et  le  spiri- 
tualise de  plus  en  plus. 

1857.  Bien  que  l'action  sacramenti  soit  la  plus  ancienne,  la 
plus  matérielle,  celle  à  laquelle  chaque  innovation  est  venue  faire 
brèche,  cependant  c'est  encore  celle  qui  a  duré  le  plus  longtemps, 
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qui  a  laissé  le  plus  de  vestiges  dans  le  droit,  et  qu'il  importe  le 
plus  d'étudier.  En  effet,  dans  le  système  des  actions  de  la  loi, 
elle  est  le  type,  l'institution  première  et  centrale  ;  les  deux  autres 
n'ont  été  que  deux  satellites,  produits  de  ses  écbancrures  et 
disparus  avant  elles.  C'est  aussi  celle  qui  nous  est  le  plus  et  le 
mieux  connue  (1). 

1858.  Jadis,  il  est  à  croire  que  l'action  sacramenti  était 
employée  pour  tout  procès,  soit  de  droits  réels  quelconques, 
soit  d'obligations.  Les  procès  en  matière  d'obligations  lui  ont 
été  successivement  retirés  par  la  création  des  deux  autres  ac- 
tions. En  sa  qualité  d'action  générale,  elle  reste  applicable  pour 
toute  cause  qui  n'a  pas  été  spécialement  soumise  à  une  autre  legis 
actio  {"l). 

1859.  Le  s acr amentum,  à  proprement  parler,  est  une  somme 
pécuniaire,  égale  pour  chaque  partie,  qui  était  déposée  par  l'une 
et  par  l'autre  entre  les  mains  des  pontiles,  de  telle  sorte  qu'elle 
devait  rester  perdue  pour  la  partie  qui  succomberait,  et  acquise 
au  trésor  de  l'Etat  [œrarium)  pour  le  service  des  sacrifices  publics 
[sacra  puhlica)  (3).  L'action  de  la  loi  sacramento  est  celle  qr.i 
s'accomplit  au  moyen  de  ce  dépôt.  Elle  consiste  dans  une  provo- 
cation à  déposer  et  à  risquer  cette  somme,  provocation  que  les 
parties  se  font  en  termes  consacrés ,  en  s'adressant  tour  à  four  la 
parole,  comme  c'est  la  coutume  dans  les  actions  de  la  loi.  C'est  là 
le  fond  do  toutes  les  variétés  d'application  de  l'action  sacramenti. 
—  La  loi  des  Douze  Tables  avait  fixé  le  montant  du  sacramentum 
à  la  somme  de  cinq  cents  ou  de  cinquante  as,  selon  que  l'objet  de 
la  contestation  était  de  mille  as  et  au-dessus,  ou  de  moindre 
valeur;  en  ayant  soin,  pour  ne  pas  entraver  les  réclamations  de 
liberté,  de  leur  appliquer  le  plus  petit  sacramentum ,  celui  de 
vinquante  as  (4).  —  Au  lieu  du  dépôt  îéel  de  la  somme,  les  parties 


(1)  Dans  !e  manuscrit  de  Gains,  tes  déiails  de  l'action  sacramenti ,  sauf  une 
lacune  regrettable ,  nous  sont  donnés  :  tandis  que  ce  qui  concerne  la  judicia 
postulatio  manque  entièrement,  et  la  condictio  à  moite.  Gai.  Comm.  4.  §§  12 
et  suiv.  —  (2)  Gai.  Comm.  4.  §  13  :  t  Sacramenti  actio  generalis  erat,  de 
quibus  erim  rebus  ut  aliter  aj^eretur  lege  caulum  non  erat,  de  his  sacramenio 
agebatur.  >  —  (3)  Fe.stus  {hoc  verbo)  :  «  Sacramentum  œs  significat  quod 
pœuse  nomine  penditur,  sive  ab  eo  qui  iiiterrogatur,  sive  ab  eo  cui  conten- 
dilur...  sacramenti  autem  nomine  id  aes  dici  cœptura  est,  quod  et  propter 
Hii'arii  inopiam,  et  sacrorum  publicorum  multitudinem,  consumebatur  in  rebus 
divinis.  s  —  Varho.  De  ling,  latin.  IV.  36  :  »  Ea  pecunia  quae  in  judicium 
vcuit  in  litibus  sacrameiitum  a  sacre.  Qui  petcba».  et  ()ui  inficicbalur,  de  aliis 
rebus  utrique  quingenos  ad  pontem  (pontifices)  deponebant;  de  aliis  rebus  item 
certo  aliû  iegitimo  numéro  assium;  qui  judicio  vicerat ,  suum  sacramentum  a 
sacro  auferebat ,  vicii  ad  œrarium  redibat.  i  —  (4)  Gai.  Comm.  4  §  14.  — ■ 
Voyez  aussi  les  passages  de  Fe? tus  et  de  Varuon,  cités  à  la  note  précédente.  — 
Il  parait  qu3  du  temps  de  Gains,  d?ns  les  cas  pour  lesquels  l'action  sacramento 
avait  survécu,  cette  somme  était  encore  la  même  :  les  cent  vingt-cinq  sesterces 
dont  parle  Gars,  Comm.  4.  §  95,  équivalant,  ainsi  que  le  fait  remarquer 
M.  de  Savigny,  à  cinq  cents  as. 
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furent  admises,  par  la  suite,  à  en  faire  seulement  garantir  le 
payement  par  des  répondants  que  le  préteur  recevait  :  «  ce  sont 
ces  répondants  qui  se  nomment  prœdes  sacramenti  (1).  » 

La  décision  du  procès  consistait  à  dire  que  le  sacramentum  de 
telle  ou  de  telle  des  parties  ë{?L\{  justiim  :  d'où,  comme  consé- 
quence contre  l'autre  partie,  l'acquisition  au  trésor  public  de  son 
sacramentum  jugé  injuste,  et,  en  outre,  ia  perte  de  l'objet  du 
litige  (2). 

Tel  est  le  fond  même  de  l'action  sacramenti;  ce  qui  se 
retrouve  dans  toutes  ses  applications.  Quant  aux  détails  des  gestes 
à  accomplir  et  des  paroles  à  prononcer,  ils  variaient  suivant  les 
divers  cas.  Sous  ce  rapport,  la  distinction  principale  et  bien 
tranchée  qui  se  présente  est  celle  qui  existait  entre  les  réclama- 
tions de  propriété  quiritaire  ou  de  tous  autres  droits  réels,  et  les 
poursuites  d'obligations. 

1860.  L'action  sacramenti  en  matière  de  propriété  quiritaire 
ou  de  droits  réels  quelconques  doit  être  étudiée  la  première;  car 
c'est  précisément  le  point  qui  offre  le  caractère  le  plus  symbolique 
et  le  plus  singulier,  le  point  qui  s'est  maintenu,  qui  a  survécu  le 
plus  longtemps  soit  en  réalité,  soit  en  fiction,  enfin  qui  a  laissé  le 
plus  de  traces  dans  le  droit  romain  et  que  nous  connaissons  le 
mieux.  L'application  de  l'action  sacramenti  aux  poursuites  d'obli- 
gations, au  contraire,  a  été  de  peu  de  durée,  ayant  été  remplacée 
de  bonne  heure  par  les  deux  autres  actions  de  la  loi,  et  elle  nous 
est  moins  bien  connue. 

1861.  1°  De  Taction  sacramenti  dans  les  réclamations  de 
propriété  quiritaire  ou  de  droits  réels  quelconques .  La  panto- 
mime, en  cette  matière,  commence  par  le  simulacre  d'un  combat 
entre  les  parties,  pour  la  chose  même,  qui  est  présente,  et  qu'elles 
se  disputent  la  lance  au  poing  :  on  dirait  que  les  premiers  civili- 
sateurs se  sont  efforcés  de  réduire  en  simple  représentation  fictive 
les  réalités  brutales  d'une  époque  toute  barbare  encore.  Sur  ce 
combat  accompli  devant  ses  yeux,  le  magistrat  interpose  sa  parole 
et  ordonne  que  la  violence  cesse  de  part  et  d'autre.  Alors  les  deux 
adversaires,  que  ce  combat  interrompu  a  constitués  dans  une 
situation  parfaitement  égale,  et  entre  lesquels  il  n'existe  encore  ni 
demandeur  ni  défendeur,  se  provoquent  mutuellement  au  sacra- 
mentum. Cela  fait,  il  s'agit  de  leur  donner  un  juge.  Le  magistrat 
décide,  suivant  ce  qui  lui  paraît  convenable  d'après  les  circon- 
stances et  moyennant  garantie  pour  la  restitution,  à  qui,  pendant 

(1)  Gai.  Comm.  4.  §§  13  et  16.  —  (2)  Ainsi,  Cicéron  nous  raconte  que, 
défendant  la  liberté  d'une  certaine  .Aretina,  l'afiaire  e.xaminée  et  délibérée,  il  lut 
décidé  que  son  sacramentum  était  juslum.  Cicér.  Pro  Cœcin.  33.  D'où  ces 
expressions  usitées  :  sacramentum  justum  judicare;  justo  sacramento  conten- 
dere; injustis  sacrameniis  petere.  (licrÎR.  Pro  domo.  29.  De  orat.  1.  10.  Pra 
Milon.  27. —  iVous  verrons  qu'il  en  fut  de  même  plus  tard  de  la  sponsio ,  qui  " 
dans  la  procédure  formulaire,  remplaça  le  sacramentum. 
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la  durée  du  procès,  restera  la  possession  intérimaire  de  la  chose. 
Puis,  il  renvoie  les  parties  devant  le  juge  qu'il  leur  donne  :  ce 

t'uge  est  ici  le  collège  des  centumvirs ,  du  moment  qu'il  a  été  créé. 
jC  plaideur  à  qui  la  possession  intérimaire  a  été  attribuée  étant 
ainsi  constitué  possessor,  l'autre  a,  devant  le  juge,  le  rôle  de 
demandeur  [petitor). 

Voilà  les  généralités;  voici  maintenant  les  détails,  les  formules 
et  les  dénominations  techniques. 

1862.  Les  parties  sont,  devant  le  magistrat  [injure]^  amenées 
selon  le  mode  commun  à  toutes  les  actions.  11  paraît  que  d'abord, 
par  préliminaire,  elles  y  exposent  chacune  librement,  sans  for- 
mules sacramentelles,  l'objet  et  le  motif  de  leurs  prétentions  (1); 
puis  on  procède  à  l'accomplissement  de  l'action  de  la  loi. 

1863.  Le  combat  simulé  se  composait  de  la  manuum  consertio 
et  de  la  vindicatio  :  il  devait  avoir  lieu  en  présence  même  de 
l'objet  du  litige.  Cet  objet,  s'il  était  mobile  et  facilement  trans- 
portalîle,  avait  donc  dû  être  amené  ou  apporté  au  tribunal  [in 
jure).  L'une  des  parties  tenant  à  la  main  une  baguette  {vindicta, 
fsstuca),  symbole  de  la  lance,  qui  elle-même  était  le  signe  du 
domaine  quiritaire,  saisissait  d'une  main  l'oiijet  contesté,  par 
exemple  un  esclave,  et  de  l'autre  apposant  sur  lui  \a.vindicta,  elle 
disait  :  «  Hunc  ego  hominem   ex  jure  Quiritiu.m  meum  esse  aid 

SECLNDUM  SUAM  CAUSAM  ,   SICUT  DIXI.   ECCE  TIBl  VINDICTAM  IMPOSUI.  » 

L'adversaire  en  faisait  et  en  disait  autant.  Telles  étaient,  à 
proprement  parler,  la  manuum  consertio  et  \a.vindicatiOj  expres- 
sions qui  se  prennent  souvent  l'une  et  l'autre  pour  tout  l'ensemble 
de  cette  formalité.  Gaius  ne  parle  môme  pas  spécialement  de  la 
manuum  consertio,  qui  consiste  plus  particulièrement  dans 
l'apposition  simultanée  des  mains  des  deux  adversaires  sur  la 
chose  contestée.  C'est  cette  violence  juridique  et  nominale  qu'Aulu- 
Gelle  appelle  vis  civilis  et  feslucaria,  par  opposition  à  la  violence 
belliqueuse  d'un  combat  réel  (2).  Jusqu'ici,  comme  on  le  voit,  le 

(1)  Cela  résulte  des  formules  qui  vont  suivre,  par  lesquelles  les  parties, 
s'interpellaiit  tour  à  tour,  se  réfèrent  chacune  à  ce  qu'elles  ont  déjà  dit  :  t.  Sicut 
dixi,  jus  peregi.  »  —  (2)  Aul.-Gell.,  Noct.  attic.  XX.  10.  a  Alauum  conse- 
rere  est  de  qua  re  disceptatur,  in  re  prœsenti,  sive  ager,  sive  quid  aiiud  esset, 
cum  adversario  simul  manu  prendere,  et  in  ea  re  omnibus  verbis  vindicare... 
Idque  Ennius  signifîcare  voleus,  ait,  non  ut  ad  pratorem  solitura  est  agi  legi- 
tirnis  actionibus,  neque  ex  jure  manum  consertum,  sed  bello  ferroque  et  vera  vi 
at(jue  solida.  Quod  videtur  dixi'se,  conferens  vira  illam  civilem  festucariam, 
qiiœ  verbo  diceretur,  non  quae  manu  fieret,  cum  vi  liellica  et  cruenta.  «  — 
V  AURO.,  De  ling.  lut.  V.  7  :  «  Sic  conserere  manum  dicimur  cum  hoste.  »  — 
Oïl  voit  qu'Aulu-Gelle  comprend  dans  le  manum  conserere  même  le  verbis 
vindicare.  Je  n'aperçois  pas  bien,  pour  mon  compte,  que  les  deux  adversaires 
dussent,  comme  le  pensent  quelques  interprètes,  se  saisir  les  mains  l'un  à 
l'autre  pour  simuler  le  combat.  Gaius  n'en  dit  rien,  et  les  paroles  d'Aulu-Gelle 
lui-même,  correplio  manus  ir.  re  atque  loco  prœsenti,  ad  consereîidam  manum 
in  rem  de  qua  ageretur  ..  vis  festucaria,  quœ  verbo  diceretur,  non  quœ  manu 
fieret,  montrent  que  c'est   l'appréhension  simultanée  de  la  chose,  1  apposition 
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rôle  des  deux  adversaires  est  égal  :  ou  le  premier  ou  le  second, 
peu  importe,  chacun  fait  également  la  vindication  de  la  chose  {qui 
prior...  qui  contra  vindicat).  — Du  nom  de  la  baguette ,  vindicta , 

3ui  simule  la  lance  (1)  ,  sont  venus  :  1°  le  mot  vindicat io , 
onné  à  cette  formalité,  et,  par  figure  de  langage,  à  toutes  les 
actions  réelles  en  général  ;  2°  le  mot  vindicia  ou  vindiciœ,  qui 
désigne  aussi,  dans  son  acception  primitive,  la  même  formalité; 
puis,  par  figure  de  langage,  la  chose  même  qui  est  vendiquée,  ou 
le  fragment  représentatif  de  cette  chose  qui  est  apportée  injure; 
puis,  toujours  par  extension,  la  possession  intérimaire  de  cette 
chose,  et  enfin  les  fruits  perçus  pendant  cette  possession  (2).  De 
la  manuum  consertio,  et  de  l'apposition  des  mains  sur  la  chose 
en  litige  [manu  asserere),  dérive  le  mot  assertor ,  appliqué  sur- 
tout à  celui  qui  vendique  un  homme  pour  la  liberté,  assertor 
lihertatis  (3). 

1864.  Mais  si  la  chose  litigieuse  n'était  pas  de  nature  à  pouvoir 
être  apportée  in  jure j  la  procédure  avait  dû  nécessairement  subir 
quelques  modifications.  Dans  le  principe  le  magistrat  se  transpor- 
tait sur  le  lieu  même  avec  les  adversaires,  et  là  se  faisaient  la 
manuum  consertio  et  la  vindicatio.  Toutefois,  pour  ces  objets, 
surtout  pour  les  édifices  et  pour  les  fonds  de  terre,  la  manuum 
consertio  prenait  un  caractère  particulier.  Les  immeubles  ne 
pouvant  être  saisis  manuellement,  le  combat  consistait,  entre  les 
deux  adversaires,  en  ce  que  l'un  en  expulsât  l'autre  et  l'amenât 
ainsi  par  violence  au  magistrat  présent,  devant  lequel  chacun 
faisait  alors  la  vindicatio.  Cet  enlèvement  de  l'un  des  plaideurs 
par  l'autre  était  ce  qu'on  nommait  la  deductio  [A).  Il  n'y  avait 

de  la  vindicta  et  les  paroles  qui  l'accompagnent,  qui  constituent  la  manuum 
consertio,  la  vis festucaria  dont  il  parle. 

(1)  Le  mot  vindicta  ne  vient -il  pas  lui-même  de  îndicare ,  indicta?  — 
(2)  Aultj-Gelle,  Noct.  attic.  XX.  10  :  «  Vindicia,  id  est  co.Tcptio  manus  in  re 
aîque  loco  praesenti.  »  —  Festus  :  a  Vindiciœ  appellantur  res  cae  de  quibus 
controversia...  de  quo  verbo  Cinciiis  sic  ait  :  Viiidiciœ  olim  diccbanlur  illœ  (res) 
quae  ex  fundo  sumptae  in  jus  adiatse  erant.  i  —  (3)  Festus  :  t  Sertorem  quidam 
dictum  piitant  a  prendcndo,  quia  cum  cuiquam  adserat  manum,  educcncli  ejus 
gratia  ex  servitute  in  libertatrm,  vocatur  adsortor.  j —  (4)  C'est  ainsi  que  j'ex- 
plique la  nécessité  de  la  deductio  pour  les  immeubles  et  pour  tous  les  objets  non 
îransportables.  C'est  une  autre  forme  de  combat,  parce  que  la  luUe  pour  ces 
objets  ne  consiste  pas  à  les  saisir,  mais  à  s'en  expulser  l'un  l'autre.  —  Walter 
donne  pour  motif  à  cette  deductio,  que  le  préleur  n'étant  pas  sur  les  lieux  lors 
du  combat  simulé,  pour  imposer  la  paix,  la  violence  était  censée  continuer  jus- 
qu'à son  tribunal  où  l'un  des  adversaires  était  entraîné  (voir  la  traduction  de 
M.  LABOULAra,  cbap.  3,  p.  26)  :  dans  ce  système,  la  deductio  n'aurait  été 
imaginée  et  pratiquée  qu'à  l'époque  où  le  préteur  a  cessé  de  se  rendre  sur 
les  lieux  avec  les  parties.  —  Bichokex  [De  Romanorum  judiciis  civUihus , 
Gotting.,  1841,  p.  76)  attribue  la  deductio  à  la  nécessité  que  les  parties  fussent 
constituées  dans  une  situation  égale.  En  conséquence,  pour  les  immeubles, 
comme  il  y  avait  un  possesseur,  il  fallait  qu'il  en  fût  arraché  et  amené  injure. 
Dans  cette  opinion  la  différence  résiderait  non  pas  entre  les  objets  Iransportables 
et  ceux  non  Iransportables,  mais  entre  les  meubles  et  les  immeubles.  L'auteur 
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pas  d'importance  pour  les  contendants  à  y  jouer  un  rôle  plutôt 
que  l'antre  :  ces  actes  n'étaient  que  les  violences  fictivoe  d'un 
combat  que  le  préteur  allait  faire  cesser  et  qui  laissaient  le  droit 
indécis  (1).  —  Mais  avec  le  temps,  par  suite  de  l'extension  du 
territoire  et  de  la  multiplicité  des  affaires,  le  déplacement  du 
magistrat  devenant  impraticable,  il  s'établit,  dit  Aulu-Gelle,  par 
consentement  tacite,  contrairement  aux  Douze  Tables,  que  les 
parties,  devant  le  tribunal,  se  provoqueraient  mutuellement  à  se 
rendre  de  là  sur  les  lieux  contestés,  pour  y  opérer  entre  elles  le 
combat.  C'est  là  ce  qui  se  nomme  ex  jure  manum  consertum 
vocare.  Sur  l'ordre  du  préteur,  elles  s'y  rendaient  chacune  avec 
ses  témoins,  utriusque  superstitihus  prœse^itihus  (2)  ;  là  le  com- 
bat était  simulé,  et  l'une  des  parties,  par  conséquent,  en  était 
amenée  in  jure,  par  une  violence  feinte  et  de  convention  ;  on 
avait  soin  d'apporter,  en  même  temps,  ua  fragment  représentatif 
de  la  chose  contestée,  une  glèbe  du  chimo,  une  tuile  lie  l'édifice, 
un  morceau  détaché  de  la  colonne,  une  brebis,  une  chèvre  du 
troupeau,  ou  même  seulement  une  touffe  de  la  toison  ou  du  poil, 
et,  sur  ce  fragment,  la  vindication  s'accomplissait  devant  le 
magistrat  (3).  C'est  là  la  deductio  quœ  morihusjit  (4).  —  Enfin, 
une  nouvelle  simplification  s'introduisit  encore  :  les  parties,  pour 
éviter  un  double  voyage,  purent,  avant  même  de  comparaître  à 
Home  au  tribunal,  se  rendre  en  leur  particulier  sur  les  lieux 
contestés;  de  là,  faisant  comme  par  anticipation  la  deductio 
convenue,  et  munies  du  fragment  représentatif  de  la  chose,  elles 
arrivaient  in  jure  devant  le  préteur  ;  et  ce  n'était  plus  qu'en 
paroles  et  en  pantomimes  fictives  que,  sans  sortir  du  tribunal, 
s'accomplissait  l'aller  sur  le  terrain  litigieux,  ainsi  que  le  retour. 
C'était  en  cet  état  que  se  trouvait  la  procédure  au  temps  de 
Cicéron,  et  c'est  en  cet  état  qu'il  la  tourne  si  agréablement  en 
dérision  dans  une  de  ses  saillies  facétieuses,  où  il  nous  a  transmis 

invoque  à  l'appui,  par  rapprochement,  la  différence  entre  les  meubles  et  les 
immeubles  dans  les  interdits  uîrubi  et  uti  possidetis.  Dans  ce  système,  ce  serait 
toujours  le  possesseur  qui  devrait  être  déduit ,  et  non  pas  l'une  ou  l'autre  partin 
indifféremment,  comme  nous  le  voyons  dans  les  sources.  —  Du  reste,  quelle 
que  soit  l'explication  qu'on  cherche  à  donner  des  motifs  de  la  deductio,  on  est 
généralement  d'accord  sur  ce  que  c'est  que  cette  formalité.  Et  je  ne  saurais 
admettre  comme  exacte  la  notion  émise  par  M.  Boxjean  (fom.  I,  p.  384),  qui 
appelle  deductio  le  transport  même  des  parties,  avec  ou  sans  le  préteur,  sur  le 
terrain  litigieux.  Cette  notion  est  reproduite  presque  textuellement  du  traité  de 
ZiMMERX,  §  41;  mais  il  y  a  sur  ce  point  dans  Zimmern  quelque  obscurité  et  une 
contradiction  palpable,  car,  à  la  fin  du  §  39,  il  explique  fort  exactement  ce  que 
c'est  que  la  deductio. 

(1)  CicÉR.  Pro  Tullio ,  c.  20  :  «  Ut  aut  ipse  Tulliura  deduceret  aut  ab  eo 
deauceretur.  »  —  (2)  Festus  :  «  Superstites  testes  prœsentes  significat;  cujus 
rei  testimonium  est,  quod  superstitihus,  ii  inter  quos  controvcrsia  est,  vindicias 
sumere  jubcntur.  Plautus  in  .^rtemone  •  Nunc  prœsentibus  mihi  licet  quidvîs 
loqui,  nemo  hic  adest  superites.  s  —  (3)  Ai;l.-Gell.  Noct.  attic.  XX.  10.  — 
G.u.  Comm.  4.  §  17.  —  (4)  Cickr.  Pro  Cœcin.  c.  1.  7.  8.  32. 
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quelques-unes  des  paroles  sacramentelles  qui  se  prononçaient  (1). 

—  Quant  à  Gaius,  il  est  à  remarquer  qu'il  ne  parle  plus  de  la 
deductio  en  aucune  manière,  mais  seulement  de  l'apport  d'un 
fragment  représentatif  de  la  chose.  Faut-il  attribuer  ce  silence  à 
une  complète  désuétude  de  la  deductio,  ou  seulement  à  la  lacune 
qui  existe  en  cet  endroit  dans  le  manuscrit  (2)  ? 

1865.  Le  combat  étant  ainsi  représenté  par  la  manuum  con- 
sertio  et  par  la  vindicatio ,  le  préteur  interposait  sa  parole  et 
faisait  cesser  cette  lutte,  en  disant,  par  exemple,  si  l'objet  disputé 
était  un  esclave  :  mittite  ambo  hominem  (lâchez  tous  deux  cet 
homme)  ;  les  deux  adversaires  le  lâchaient.  Alors  on  passait  à  la 
constitution  du  sacramentum.  Celui  qui  avait  vendiqué  le  premier 
interrogeait  ainsi  son  adversaire  :  postulo,  anne,  dicas,  qua  ex 
CAUSA  vmoiCAVERis  (je  demande  si  tu  ne  diras  pas  pour  quel  motif 
tu  as  vendiqué); —  l'autre  répondait  :  jls  peregi  sicut  vindictam 
IMPOSUI  (j'ai  parachevé  l'acte  de  mon  droit,  suivant  l'imposition 
que  j'ai  faite  de  la  vindicte)  ;  —  le  premier  reprenait  :  quaxdo  tu 

IVJURIA  VI\DICAVISTI   (D.    L.)   ;ERIS  SACRAME\TO  TE  PROVOCO   (comme 

tu  as  vendiqué  sans  droit,  je  te  provoque  par  le  sacramentum, 
de  cinq  cents  ou  de  cinquante  as,  suivant  le  cas);  —  similiter 
EGO  TE  (et  moi  également  je  te  provoque),  répliquait  celui-ci. 

1866.  Après  cette  constitution  du  sacramentum,  il  s'agissait 
de  la  dation  du  juge;  mais  avant  de  le  donner,  le  préteur  attri- 
buait à  l'une  des  parties  les  vindiciœ,  c'est-à-dire  la  possession 

(1)  CicÉR.  Pro  Murœna,  c.  12  :  i  On  pouvait  frès-bien  procéder  ainsi  : 
Fundus  Sabinus  meus  est.  —  Immo  meus  (Le  fonds  Sabinus  est  à  moi.  —  .'^u 
contraire,  il  est  à  moi),  et  ensuite  juger.  Ils  s'en  sont  bien  gardés.  Fundus ,  dit 
l'un,  qui  est  in  agro  qui  Sabinus  vacatur  (le  fonds  qui  est  au  lieu  qui  se  nomme 
Sabinus).  Voilà  bien  des  mots;  poursuivons;  après?  Emn  ego  ex  jure  Quiritium 
meum  esse  aio.  (Ce  fonds,  je  dis  qu'il  est  à  moi  selon  le  droit  quiritairc.)  Et  après? 
Inde  ibi  ego  te  ex  jure  manum  consertum  voco.  (En  conséquence,  moi,  ici,  je 
t'appelle  du  tribunal  au  combat.)  A  tout  ce  verbiage  de  plaideur,  celui  contre 
qui  le  fonds  était  demandé  ignorait  la  réponse.  Le  même  jurisconsulte  passe  à 
lui,  comme  un  joueur  de  flûte  latin,  et  lui  souffle  ceci  :  Unde  tu  me,  ex  jure 
manum  consertum  vocasti ,  inde  ibi  ego  te  revoco  (Puisque  tu  m'as  appelé, 
dit-il,  du  tribunal  au  combat,  pour  cela,  moi,  ici ,  je  t'y  appelle  également.) 
Là-dessus,  de  peur  que  le  préteur  ne  se  crût  trop  habile  et  privilégié,  et  qu'il 
ne  s'avisât  de  dire  lui-même  quelque  chose  de  son  propre  mouvement,  on  lui  a 
composé,  à  lui  aussi,  son  chant  sacramentel,  non  moins  absurde  que  les  autres. 
Il  dit  donc  alors  aux  plaidenrs  :  Suis  utrisque  super stitibus  pr ce sentibus ,  istam 
viam  dico  :  inite  viam!  (A  vous,  accompagnés  chacun  de  vos  témoins,  j'ordonne 
de  prendre  ce  chemin  :  aljcz!)  Vite,  notre  savant  était  là  pour  leur  montrer  la 
route.  Redite  viam!  (Retenez!)  Et  ils  revenaient  sous  la  conduite  du  même 
guide.  C'étaient  des  choses,  je  le  crois,  qui  devaient  déjà  paraître  bien  ridicules, 
même  à  ces  jurisconsultes  à  longue  barbe,  que  d'ordonner  à  des  hommes  de 
s'en  aller  du  lieu  où  ils  sont  et  où  ils  doivent  être,  afin  qu'une  fois  partis  ils  y 
reviennent  à  l'instant  même.  Les  autres  formules  :  Quando  te  iyi  jure  conspicio: 
et  celle-ci  :  Sed  anne  tu  dicis  quœ  est  causa  cur  vindicaveris  ?  ne  sont  pas 
moins  vides  de  sens...  »  etc.  —  Pour  compléter  les  idées  sur  la  déduction  au 
temps  de  Cicéron,  conférez  CicÉR.  Pro  Cœcina,  c.  1.  7.  8,  et  Pro  Tullio ,  16. 

—  (2)  G.«.  Comm.  4.  §  17. 
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intérimaire  de  la  chose  vendiquée.  C'est  ce  qu'on  nomme  vindicias 
secundum  alterum  dicere  (1).  Le  mot  vindiciœ  est  pris  ici,  selon 
les  diverses  acceptions  que  nous  venons  de  donner,  n°  18G3,  pour 
les  choses  mêmes  vendiquées,  et,  par  extension  de  langage, 
pour  la  possession  de  ces  choses.  —  Mais  cette  possession  n'était 
accordée  qu'à  la  char[;e,  par  celui  qui  l'obtenait,  de  donner  à 
son  adversaire  des  répondants  qui  garantissaient  la  restitution  de 
la  chose  et  des  fruits,  si  par  l'issue  du  procès  cette  restitution 
devait  avoir  lieu.  Ces  répondants,  qu'il  ne  faut  pas  confondre 
avec  les  prœdes  sacramenti  que  recevait  le  préteur,  sont  ceux 
qu'on  nomme  prœdes  Utis  et  vindiciarum.  Le  mot  vindiciœ 
désigne  ici,  selon  ce  que  nous  avons  encore  dit  n»  1863,  les  fruits 
perçus  durant  la  possession  intérimaire  (2).  —  Le  préteur  ne 
paraît  pas  s'être  assujetti,  dans  le  principe,  pour  cette  attribution 
de  la  possession  intérimaire,  aux  règles  établies  plus  tard  dans 
les  interdits  possessoires  du  système  formulaire.  Il  était  libre 
d'accorder  cette  possession  à  l'une  ou  à  l'autre  des  parties,  selon 
les  divers  motifs  qui  pouvaient  le  lui  faire  juger  convenable  ;  par 
exemple  :  l'apparence  du  droit  le  mieux  fondé,  ou  le  plus  de 
sécurité;  la  meilleure  administration,  ou  la  possession  antérieure, 
et  autres  raisons  semblables.  C'était  seulement  dans  les  réclama- 
tions de  liberté  qu'il  n'était  pas  libre.  Ici,  quelles  que  fussent  les 
autres  considérations,  la  possession  intérimaire,  d'après  une 
disposition  formelle  des  Douze  Tables,  devait  toujours  être  donnée 
dans  le  sens  de  la  liberté  (3).  C'est  le  fameux  procès  de  Virginie! 
Nous  savons  que  les  questions  d'état  (liberté,  cité,  ou  famille) 
sont  de  véritables  questions  de  droits  réels. 

1867.  2°  De  l'action  sacramenti  dans  les  'poursuites  d'obliga- 
tions. Ici,  il  n'y  avait  pas  de  vindicta  ni  de  combat  simulé,  ni 
d'attribution  de  la  possession  intérimaire  {vindiciœ).  Dès  le 
principe,  il  existait  un  demandeur  et  un  défendeur.  Les  parties 
devaient,  en  s'adressant  tour  à  tour  la  parole,  selon  la  coutume 
des  actions  de  la  loi,  s'interpeller  sur  l'obligation  que  le  deman- 
deur prétendait  exister  et  que  le  défendeur  niait,  ensuite  se  pro- 
voquer réciproquement  par  le  sacramentum  ;  puis  venaient  les 
formes  relatives  à  la  dation  du  juge.  Mais  la  série  des  paroles 
sacramentelles  prononcées  dans  toute  cette  procédure  ne  nous 
est  pas  connue  ;  le  manuscrit  de  Gaius  s'est  trouvé  illisible  en 

(1)  Gai.  Comm.  4.  §  16:  a  Postea  praetor  secundum  alterum  eorum  x'iudicias 
dicebat,  id  est,  interim  aliquem  possessorera  conslituebat.  i  Voir  les  fragments 
des  Douze  Tables,  tom.  I  ,  Hist.,  tab.  VI.  §  6,  p.  107;  et  lab.  Xlf,  §  3, 
p.  118.  —  Quand  cette  possession  intérimaire  était  attribuée,  non  pas  au 
possesseur  actuel,  mais  à  son  adversaire,  cela  s'appelait,  par  rapport  à  ce  pos- 
sesseur, vindicias  ah  eo  abdicere;  Dig.  1  2.  De  oi-ig.jur.  2.  §  24.  f.  Pomp. 
—  (2)  Gai.  Comm.  4.  §  16  :  s  Eumcjue  jubebat  prœdes  adversario  dare  litis  et 
vindiciarum,  id  est,  rei  elfructuum  i  —  De  même,  §91.  •— Simplement  y^rfff/e^^ 
litis  vindiciarum,  §  94.  —  Cicer.  In  Verr.  1.  45.  —  (3)  Voir  torn  I,  Hist., 
fraji[ments  des  Douze  Tables,  tab.  VI,  §  6,  p.  107,  avec  les  sources  à  l'appui. 
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eet  endroit,  et  les  conjectures  faites  pour  son  rétablissement, 
d'après  quelques  fragments  de  formules  et  quelques  indications 
éparses,  ne  sont  bonnes  que  pour  nous  donner  une  idée  de  ce 
que  ces  formules  pouvaient  être  à  peu  près  (1).  Nous  croyons  que 
les  paroles  devaient  varier  beaucoup,  suivant  la  cause  et  l'objet 
de  l'obligation  ;  et  que  c'était  ici  que  les  pontifes  avaient  eu  fort 
à  faire  pour  rédiger  leur  formulaire  dans  la  prévoyance  des  divers 
cas,  et  en  calquant,  autant  que  possible,  les  formules  sur  les 
termes  de  la  loi  (2).  C'était  ici  que  devaient  se  rencontrer  aussi, 
comme  accessoires  ou  comme  préliminaires,  pour  certains  cas 
particuliers,  quelques  formalités  spéciales  et  symboliques,  telles 
que  celles  de  l'action  furti  lance  licioque  concepti ^  qui  furent 
supprimées,  avec  les  actions  de  la  loi,  par  la  loi  ^butia,  selon  ce 
que  nous  dit  Aulu-Gelle  (3). 

1868.  Depuis  la  loi  Pinaria,  il  est  certain,  pour  nous,  que, 
même  dans  l'action  sacratnenti,  un  juge  était  donné  aux  par- 
ties, non  pas  aussitôt  après  la  demande  qu'elles  en  avaient  faite, 
mais  après  un  délai  de  trente  jours.  Ceci  était  commun  au  sacra- 
mciitum,  tant  en  matière  de  droits  réels  qu'en  matière  d'obli- 
gations (4).  La  loi  Pinaria  avait-elle  seulement  réglé  ce  délai 
de  trente  jours,  ou  bien  avait-elle  introduit  la  dation  du  juge 
elle-même?  C'est  une  question  que  nous  avons  déjà  examinée, 
n"'  1845  et  suiv. 

1869.  Ce  fut  l'action  sacramenti,  dans  son  application  aux 
droits  réels,  qui  se  continua  longtemps  et  qui  survécut  à  toutes 
les  autres  actions  de  la  loi.  C'est  elle  aussi,  dans  sa  première 
formalité,  la  vindicatio ,  qui  se  retrouve  employée  fictivement 
dans  toutes  les  variétés  de  Vin  jure  cessio,  et  qui,  comme  telle, 
joue  un  rôle  si  important  pour  la  translation,  pour  la  constitution 
dos  droits  civils.  —  Quant  à  l'application  de  l'action  sacramenti 
pour  les  cas  d'obligations,  au  contraire,  elle  se  réduisit  de  bonne 

(1)  M.  Heffter,  d'après  les  indices  qu'on  peut  saisir  encore  dans  le  manuscrit 
de  Gains,  d'après  quelques  fragments  de  formules  recueillis  dans  Gicéron,  dans 
les  Xotœ  de  Valerius  Probus,  et  qui  peuvent  paraître  avec  plus  ou  moins  de 
fondement  se  référer  ici,  a  cru  pouvoir  rétablir  ainsi  le  dialogue  sacramentel  : 

Le  demandeur  :  Quando  in  jure  te  conspicio ,  postula  an  Jias  auctor,  qua 
Je  re  mecum  nexum  feclsti? 

(Le  défendeur  répond  négativement.) 

Le  demandeur  :  Quando  negas,  sacramento  (D.  L.)  te  provoco.  (Je  sup- 
prime un  fragment  de  formule  que  M.  Heflter  ajoute  ici,  mais  qui  ne  me  paraît 
pas  à  sa  place.) 

Le  défendeur  :  Quando  ais  neque  negas  me  nexum  fecisse  tecum,  qua  de  re 
agitur,  similiter  ego  ts  sacramento  (D.  L.)  provoco.  (Même  suppression.) 

^2)  G' est  ici,  par  exemple,  que  peut  se  référer  l'anecdote  racontée  parGaius, 
sur  celui  qui  perd  son  procès  pour  avoir  dit  vites  au  lieu  d'arborés,  en  agis- 
sant au  sujet  de  vignes  coupées.  Gai.  Gomm.  4.  §  11.  —  (3)  Voir  sur  ce  point, 
tom.  I,  Hist.,  tab.  VIII,  §  15,  et  ci-dessus,  n"  1720,  avec  les  sources  indiquées 
dang  les  notes  de  ces  deux  passages.  —  (4)  Gai.  Gomm    4.  §§  15  et  16. 
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heure  et  finit  gradiiellement  par  disparaître  presque  en  totalité, 
par  suite  de  la  création  successive  des  deux  nouvelles  actions  de 
la  loi,  qui  vont  faire  l'objet  de  notre  examen. 

De  l'action  per  judicis  postulationem. 

1870.  Dans  l'action  sacrament o,  la  sentence  du  juge  se  bornait 
à  décider  que  le  sacramentum  èidài  jus  turn  ou  injustum  :  d'où  la 
conséquence,  pour  le  demandeur,  qu'il  obtenait  ou  n'obtenait  pas 
l'objet  par  lui  demandé.  Ceci  exigeait  que  le  demandeur  précisât 
lui-même  formellement  cet  objet  :  soit  tel  corps  individuellement 
désigné,  soit  une  chose  ou  une  quantité  déterminée  [res  cerîa, 
pecunia  certa).  Cette  détermination  se  faisait,  tant  en  matière 
de  droits  réels  qu'en  matière  d'obligations,  dans  les  paroles 
sacramentelles  que  hs  parties  s'adressaient  tour  à  tour  avant  la 
provocation  du  sacramentum.  Là-Jessus,  c'était  tout  ou  rien; 
le  sacramentum  était  justum  ou  injustum  :  il  n'y  avait  pas 
de  milieu. 

Les  affaires  qui  exigeaient  une  certaine  appréciation  ne  se  pliaient 
qu'avec  de  graves  inconvénients  à  cetle  sorte  de  procédure.  Le 
procès  s'engageait  sur  l'appréciation  faite  à  l'avance  par  le  deman- 
deur. Celui-ci,  pour  s'y  être  trompé  en  plus,  le  défendeur  pour 
avoir  refusé  à  tort  d'y  acquiescer,  si  minime  que  fût  le  point  de 
différence,  perdaient  leur  sacramentum.  Le  demandeur  avait,  en 
outre ,  usé  son  action.  —  11  y  avait  même  des  natures  d'affaires  qui 
se  refusaient  encore  plus  à  ce  mode  de  procéder.  Celles  dans  les- 
quelles les  parties  avaient  des  obligations  réciproques  devaient 
être  combinées  entre  elles;  de  même,  s'il  y  auait  à  fixer  des  limites 
entre  voisins,  à  opérer  un  partage  entre  cojîro;  riétaires;  ou  bien 
si  la  chose  réclamée  était  retenue  cachée,  d'où  naissait  l'impossi- 
bilité d'accomplir  sur  elle  la  vindication  jusqu'à  ce  qu'elle  eût  été 
reproduite.  Il  était  bien  difficile  d'opérer,  dans  ces  divers  cas, 
par  le  procédé  du  sacramentum  :  ce  qui  peut  faire  douter  que 
ce  procédé  ait  jamais  été  exclusif. 

1871.  Sous  Tempire  de  ces  nécessités,  une  première  brèche  fut 
faite  à  la  généralité  de  l'action  primilive,  et  une  nouvelle  action 
de  la  loi,  plus  simple  et  dépouillée  de  la  stricte  rigueur  du  sacra- 
mentum ,  fut  introduite  :  l'action  accomplie  seulement  au  moyen 
de  la  demande  d'un  juge,  actio  per  judicis  postulationem.  Le 
feuillet  où  Gains  traitait  de  cette  seconde  action  est  perdu  ;  le  for- 
mulaire nous  en  est  inconnu.  Sans  doute,  les  parties,  rendues  in 
•jure,  devaient  s'adresser  tour  à  tour  la  parole  en  termes  consacrés  : 
le  demandeur  pour  déclarer  l'objet  de  sa  demande  et  pour  inter- 
peller là-dessus  son  adversaire;  celui-ci  pour  répondre  à  l'inter- 
pellation :  après  quoi  venait  probablement  cette  formule,  que 
nous  trouvons  dans  les  Notœ  de  Valerius  Probus,  et  qui,  selon 
toute  apparence,  était  commune  à  toute  demande  de  juge,  même 
dans  les  autres  actions  :  J.  A.  V.  P.  U.  D.  iJudiccm  arbitrumve 
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postula  uti  des).  Cette  formule  était  adressée  au  préteur  par  le 
demandeur;  et  il  est  conforme  au  caractère  des  actions  de  la  loi 
de  penser  que  le  défendeur  répliquait  à  son  tour  :  Similiter  ego 
judiceni  arbitrumve  postula  uti  des.  Le  juge  donné  par  suite  da 
cette  action  n'avait  plus  à  juger  une  question  aussi  étroite  que 
celle  de  savoir  si  le  sacramentum  des  parties  était  justum  ou 
tnjustum.  Le  mode  même  de  procédure  lui  laissait  plus  de  lati- 
tude dans  sa  mission.  Il  avait  à  régler  convenablement  le  litige, 
selon  la  diversité  des  cas.  Dans  le  sens  propre  du  mot,  c'était  un 
arbitre. 

1872.  Les  cas  dans  lesquels  l'action  per  judicis  postulationem 
serait  admise  eu  place  du  sacramentum  paraissaient  avoir  été  fixés 
un  à  un,  comme  par  faveur  spéciale  (1).  Ainsi,  nous  trouvons 
dans  les  fragments  des  Douze  Tables  la  trace  de  la  nomination 
d'arbitres  :  pour  le  règlement  des  limites  entre  voisins  {Jinium 
regundorum)  (2),  pour  le  partage  du  patrimoine  entre  cohéritiers 
{familiœ  erciscundœ)  (3),  pour  le  préjudice  qu'occasionnent  ou  dont 
menacent  les  eaux  pluviales  [arbiter  aquœ  pluviœ  arcendœ)  (4), 
pour  la  possession  intérimaire  de  mauvaise  foi  [arbitri  vindiciœ 
falsœ)  (5),  enfin  pour  l'exhibition  de  la  chose  à  vendiquer  [arbi- 
trium  ad  exhibendum  )  (6).  —  De  ces  dispositions  des  Douze  Tables 
se  tire  la  conséquence  que  l'action  per  judicis  postulationem 
existait  déjà  antérieurement  à  ces  Tables. 

1873.  Un  passage  de  Cicéron  nous  vient  en  témoignage  positif, 
pour  prouver  qu'elle  a  été  appliquée  spécialement  à  ces  poursuites 
d'obligations  dans  lesquelles  le  juge  peut  décider  salua  Jide,  et 
qui,  plus  tard,  dans  le  système  formulaire,  ont  été  nommées 
actions  de  bonne  foi.  «  Piœclarum  a  majoribus  accepimus  morem 
rogandi  judicis  ,  si  ea  rogaremus  quœ  salva  fide  facere  possit  (7).  » 
Le  propre  de  ces  sortes  d'affaires ,  c'est  qu'il  y  a  ordinairement 
entre  les  parties  des  obligations  réciproques  qu'il  faut  mettre  toutes 
en  ligne  de  compte  et  combiner  entre  elles.  Or,  le  procédé  du 
sacramentum  resserre  l'affaire  dans  la  poursuite  d'une  obligation 
unilatérale.  C'est  ici  que  je  rangerais  volontiers,  comme  ayant  fait 
partie  des  formules  de  cette  action  de  la  loi ,  et  non  pas  de  l'action 

(1)  Arg.  de  Gai.  Comm.  4.  §  13.  —  Cicéron  parlant  des  actions  de  bonne 
foi  :  De  offic.  III.  c.  17.  rapproché  du  c.  10.  — (2)  Tom.  I,  Uist..  tab.  VII.  §  5. 

—  {^}  Ibid.  tab.  V.  §  10.  —  Rapproché  du  Du;  10.  2.  Famit.  ercisc.  43. 
f.  Ulp  et  52.  ,^  2.  f.  Julian.,  où  l'on  trouve  :  arbiter  familiœ  erciscundœ.  — 
(4)  Tom.  1,  Hist.,  tab.  VII.  §  8. — Conférez  avec  les  notes  citées  à  l'appui 
sous  ce  fra<{nient,  Dir,.  39.  3.  De  aq   pluv.  23.  §  2.  f.  Paul.,  et  24.  f.  Aifen. 

—  (5)  Ibid.  lab.  XII.  §  3.  —  (6)  Ibid.  tab.  VII.  §  7  :  argimient  de  cette 
dispo.silion  des  Douze  Tables  qui  défend  l'exhibition  des  matériaux  employés 
dans  les  édifices  ou  pour  soutenir  les  vignes  :  donc  \' nrbitrium  ad  exhibendum 
existait  déjà.  Confer.  Die  10  4.  Ad  exhib.  6,  et  3.  §.  1'^.  f.  Ulp.,  où  on  lit 
arhitriutn  commissiim.  —  (7)  Cickr.  De  offic.  III.  10.  Bien  que  Cicéron  écrive 
sous  le  système  formulaire,  cette  phrase  fait  évidemment  allusion  à  l'antique 
postulatio  judicis. 
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sacramenti ,  ces  paroles  que  nous  donne  Cicéron  et  qui  sont  adres- 
sées par  l'un  des  plaideurs  à  l'autre  :  «  Vti  ne  propter  tcjidemve 
tnam  captus  fraudatusve  stem  (1).  »  —  Dans  le  nombre  des 
affaires  ainsi  attribuées  à  l'action  per  ju diets  po&tulationem  ,  se 
trouvent  celles  qui  concernent  les  tutelles,  les  fiducies,  les  ventes 
et  achats  ,  les  louages ,  les  mandats ,  les  sociétés ,  etc.  :  attributions 
diverses  qui  n'eurent  lieu  que  successivement,  /^•'  l'effet  de  la 
jurisprudence  progressive  (2). 

1874.  Il  faut  y  joindre,  sans  doute,  encore  les  cas  où  il  s'agit 
de  la  poursuite  d'une  obligation  de  faire  [facere)  ou  de  fournir 
sans  transférer  en  propriété  [prœstare)  :  parce  qu'ici,  à  défaut 
par  le  débiteur  de  remplir  en  nature  son  obligation ,  il  y  a  une 
appréciation  à  faire.  De  même  ceux  où  la  chose  dont  vous  vouliez 
réclamer  la  propriété  ou  que  vous  prétendiez  vous  être  due  (3) 
avait  disparu  ou  péri  par  le  dol  de  votre  adversaire.  Ces  cas  ont 
dû  être  aussi  détachés  de  l'action  sacramenti  et  attribués  à  la 
judicis  postulatio,  parce  qu'il  n'y  avait  plus  moyen  de  vendiquer 
ou  de  demander  la  chose  comme  corps  certain,  ainsi  que  cela 
se  pratiquait  rigoureusement  dans  le  sacramentum  :  il  ne  restait 
également  plus  qu'une  appréciation  à  faire. 

1875.  Ainsi,  les  Romains  ont  déjà  commencé,  même  de  bonne 
heure,  à  se  soustraire,  pour  nombre  de  cas,  à  l'antique  action 
quiritaire  du  sacramentum.  Cette  action  a  été  graduellement 
dépouillée  par  celle  de  là  judicis  postulatio.  Cependant  elle  reste 
encore  seule  applicable  dans  les  questions  d'état,  de  propriété 
quiritaire  ou  de  ses  démembrements,  de  successions,  et  dans 
les  poursuites  d'obligations  de  donner  {dare)  des  choses  ou  des 
quantités  certaines.  Toutes  affaires  qui  s'accommodent  à  sa  nature. 
Aussi  restera-t-on  plusieurs  siècles  dans  cet  état,  jusqu'à  ce 
qu'une  nouvelle  et  dernière  action  de  la  loi  vienne  la  dépouiller 
encore  de  tout  ce  qui  lui  reste  en  matière  d'obligations.  Cette 
action  fut  l'action  de  la  loi  per  condictionem. 

(1)  CicÉR.  De  offic.  III.  17.  —  (2)  Ibid.  17.  t  Quidem  Scœvola,  poutifex 
maximus,  summani  vim  esse  dicebat  in  omnibus  iis  arbitriis ,  in  quibus  adde- 
retur  :  ex  fide  bona;  fideiqiie  bonœ  nomen  exislimabat  manere  latissime,  idque 
versari  in  tutelis,  societatibus ,  fiduciis,  mandatis,  rebus  emptis-vendilis,  con- 
ductis-locatis,  quibus  vitœ  societas  contineretur,  in  his  maf{ni  esse  judicis 
statuere,  quid  quemque  cuique  prœstare  oporteret,  etc.  i  —  Sans  doute  je  ne 
pense  pas  que,  dans  l'origine  du  droit  quiritaire,  le  seul  consentement  ait  pu 
former  les  contrats  de  vente,  de  louage,  de  mandat,  de  société;  mais  lorsque, 
de  fait,  la  livraison,  le  commencement  d'exécution  ou  l'association  avaient  eu 
lieu,  il  pouvait  bien  y  avoir  là  des  obligations  mutuelles  à  régler;  avec  le  temps 
même,  et  l'accession  des  principes  du  droit  des  gens,  ces  contrats  furent  admis 
par  le  droit  civil  romain  comme  obligatoires  par  le  seul  consentement.  — 
(3)  Arg.  de  Gai.  Comm.  4.  §  20,  où  l'on  voit  qu'on  agissait  dans  certains  casjoer 
judicis  postulationem  «■  de  eo  quod  nobis  dart  oportet  t . 
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De  l'action  per  condictionem. 

1876.  La  condiclio ,  en  elle-même,  n'est  autre  chose  qu'une 
annonce,  une  dénonciation  faite  à  quelqu'un  verbalement,  et  Con- 
dicere  est  dicendo  denunîiare,  »  nous  dit  Festus  (1).  L'action  de 
la  loi  per  condictionem  est  celle  qui  s'accomplit  principalement 
au  moyen  d'une  pareille  dénonciation.  Tout  ce  que  nous  savons 
de  certain  sur  le  rite  qui  y  était  observé ,  c'est  que  le  demandeur 
dénonçait  à  son  adversaire  qu'il  eût  à  être  présent  dans  trente 
jours,  pour  recevoir  un  juge  (2).  Le  feuillet  du  manuscrit  de  Gaius 
où  se  trouvaient  les  détails  est  perdu.  On  a  mis  en  doute  si  cette 
dénonciation  était  faite  devant  le  magistrat  {injure),  ou  bien  hors 
du  tribunal ,  entre  parties  dans  leur  particulier;  pour  moi  ce  n'est 
pas  une  question  ;  toutes  les  actions  de  la  loi,  à  l'exception  de  la 
pignoris  capio,  s'accomplissent  in  jure;  ei  l'expression  de  Gaius, 
ut  adesset ,  me  semble  indiquer  parfaitement  que  les  parties  y 
sont  en  ce  moment. 

1877.  C'est  la  loi  Silia  (par  conjecture,  an  de  Rome  510)  qui 
a  introduit  cette  nouvelle  et  dernière  action  de  la  loi,  seulement 
pour  les  obligations  de  transférer  en  propriété  {dare)  une  somme 
précise  {ohligatio  certœ  pecuniœ);  et  quelques  années  après,  la 
loi  Calpurnia  (par  conjecture,  an  520)  l'a  étendue  aux  mêmes 
obligations  de  toute  chose  certaine  {de  omni  certa  re)  (3).  A 
quoi  bon  cette  création  nouvelle,  puisque  l'action  sacramenli  et 
l'action  per  judicis  postulationeni  pouvaient  satisfaire  au  même 
but?  C'était  ce  qu'on  se  demandait  déjà  du  temps  de  Gaius  (4). 

1878.  Il  faut  voir  là  une  continuation  du  phénomène  historique 
qui  s'accomplit  :  la  démolition  graduelle  de  l'antique  action  de 
la  loi  per  sacramentum.  Déjà,  depuis  lojigtemps,  l'action  per 
judicis  postuîatiGneni  l'avait  successivement  dépouillée ,  en 
matière  d'obligations,  des  diflerents  arbitrages  institués  par  la 
loi  des  Douze  Tables  ou  par  la  jurisprudence  postérieure,  des 
obligations  ex  bona  Jidc,  qui  présentaient  communément  un 
engagement  réciproque  entre  parties,  des  obligations  de  faire 
ou  de  fournir  {facere  aut  prœstare) ,  même  des  obligations  de 
transiérer  en  propriété  {dare)  quand  il  s'agissait  de  chose  incer- 
taine, ou  quand  la  chose  certaine  avait  été  frauduleusement 
détournée  ou  détruite.  Il  ne  lui  restait  plus  que  les  obligations 
Je  donner  {dare)  des  choses  certaines.  Les  lois  Silia  et  Calpurnia 
viennent   les  lui  enlever   encore  :  d'abord  seulement  pour  les 

(1)  Festus  :  a  Condicere  est  dicendo  denunîiare.  Condirtio  in  diem  cerfum  ejus 
rci  quœ  agitur  denuntiatio.  »  —  (2)  Gai.  Comm.  4.  §  18  :  <  Et  hœc  quidcm  actio 
proprie  condictio  vocabafur  :  nam  actor  adveisario  deauntiabaf ,  ut  ad  judicein 
capiendum  die  XXX  adesset.  i  ~  (H)  Ga:.  Comm.  4.  §  19  :  «  Hœc  autera  legis  actio 
constituta  est  per  legem  Siliam  et  Gaipurniam  :  lege  quidem  Silia  cerlœ  pecuniœ, 
lege  vero  Caipurnia  de  omni  certa  re.  i  —  (4)  Gai.  Comm.  4.  §  20  :  a  Quare 
autem  hœc  actio  desiderata  sit,  cum  de  eo,  quod  no.bis  dari  oportet,  potucrimus 
aut  sacramento,  aut  per  judicis  postulationem  agere,  valde  quœritur.  • 
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sommes  d'argent  (pecunio),  et  ensuite  pour  toutes  les  autres. 
Dès  lois  sa  sphère  est  réduite  aux  droits  réels,  elle  n'est  plus 
employée  pour  les  obligations. 

1879.  Il  faut  bien  se  pénétrer  du  caractère  de  ces  obligations 
de  donner,  dont  l'action  per  condictionem  dépouille  en  dernier 
lieu  le  sacramentum.  Et  d'abord,  de  l'obligation  certœ  pecuniœ. 

—  Ce  n'est  pas  tant  l'objet  dû,  que  la  nature  et  la  cause  de 
l'obligation  qu'il  faut  considérer.  Dans  la  vente,  par  exemple,  le 
vendeur  qui  réclame  le  prix  convenu  demande  aussi  une  somme 
déterminée;  mais  il  y  a  bien  des  considérations  à  prendre  :  il  faut 
examiner  ses  engagements  à  lui,  les  a-l-il  tous  remplis,  n'y  a-t-il 
pas  de  balance  à  faire?  Ici,  au  contraire,  il  s'agit  d'obligation 
unilatérale,  de  transporter  en  propriété  au  demandeur  une  somme 
rigoureusement  précise;  tout  est  arrêté  :  c'est  la  somme  data, 
stipula/a  aut  expcnsilata  dont  parle  Cicéron  (ci-dessus,  n"  1425), 
c'est-à-dire  une  obligation  comme  celles  que  font  naître  le  wm/i/um_, 
la  stipulation,  l'expensilation  sur  les  registres  domestiques,  ou 
les  causes  qui  opèrent  de  la  même  manière,  par  exemple  le  legs. 
Peut-êlre  même  l'expression  pecunia  ne  doit -elle  pas  être 
restreinte  ici  aux  sommes  d'argent  :  peut-être  même,  comme  dans 
plusieurs  autres  cas,  faut-il  l'entendre  de  toute  chose  pouvant 
l'aire  l'objet  d'un  mutuum,  de  toute  chose  quœ  pondère,  numéro, 
mensurave  constat.  Le  droit  romain,  dès  l'origine,  a  classé  à 
part  ces  sortes  d'obligations  [pecuniœ  créditée)  et  spécialement 
celles  d'argent  [œris).  Partout,  jusque  dans  les  Douze  Tables,  on 
trouve  la  trace  de  la  distinction  qu'il  en  a  faite  (1).  Même  dans  le 
système  des  actions  de  la  loi,  où  les  condamnations,  en  principe, 
ne  sont  pas  pécuniaires,  mais  où  elles  portent  sur  ce  qui  fait 
l'objet  même  de  la  demande,  la  gradation  dans  la  précision  des 
obligations  de  choses  certaines  est  celle-ci  :  —  pour  telle  somme 
d'argent,  le  chiffre  est  fixe;  —  pour  tant  de  mesures  de  vin  ou 
de  blé  de  /e//e qualité,  la  quantité  est  Gxe,  mais  la  qualité  réclame 
une  certaine  appréciation,  et  la  valeur  pécuniaire  n'apparaît  pas 
rigoureusement;  —  enGn,  pour  un  corps  certain,  par  exemple 
tel  cheval,  qu'il  vienne  à  disparaître  ou  à  périr  par  l'effet  d'un 
dol,  et  il  faudra  recourir  à  une  estimation. 

1880.  En  somme,  en  réunissant  les  dispositions  delà  loi  SiLlA 
et  celles  de  la  loi  Calpurnia,  on  voit  qu'il  faut  entendre  par  res 
certœ  ce  que  nous  avons  déjà  expliqué  (ci-dessus,  n°  1258)  : 
tt  Certum  est,  quod  ex  ipsa  pronuntiatione  apparet,  quid,  quale 

(1)  Voir  torn.  I,  Hist.  tab.  Ill.gl:  ».  /Eris  confessi,  rebusque  jure  jiidicalis...i 

—  Aull'-Gell.  Nod.  atlic.  :  «  liunc  aiiteni  iidcm  majores  noslri  non  ipodo  io 
officiorum  vicibus,  sed  in  nejjotiorum  quoque  contractibns  sanxeriint,  maximeque 
in  pecuniœ  mutuatitiœ  usu  atque  commercio.  »  —  Lex  Gallice  cisatpinœ, 
c.  21  cl  22.  —  Lex  1.  Tabul.  Heracl.,  tin.  44.  —  Cicer.  Pro  Rose.  c.  4.  — 
Gai.  Comm.  3.  §  1^4,  où  Ion  voit  la  définition  de  l'expression  ^ecunta  crédita^ 
el  t'extensioa  du  mot  pecunia  à  toute  chose  de  quantité. 

TOUK  in.  o2 
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quantumque  sit  (1).  «  Ces  sortes  d'obligations  s'accommodaient 
parfaitement  à  la  nature  de  l'action  saciamenti.  Le  demandeur 
précisait  rigoureusement  l'objet  de  sa  demande,  et  le  juge  n'avait 
qu'à  déclarer  son  sacramentum  ]\x%iQ.  ou  injuste  :  il  n'y  avait  pas 
de  milieu.  Si  donc  la  loi  Silia  et  la  loi  Calpurnia  viennent  les  lui 
enlever,  c'est  qu'on  veut  en  Gnir,  en  matière  d'obligations,  avec  le 
s  a  cr  amentum,  avec  cette  consignation  d'origine  pontificale  au  profit 
du  trésor  public,  et  avec  ses  antiques  formalités.  Et  l'on  procède 
comme  on  a  fait  jusqu'à  présent,  c'est-à-dire  par  gradation.  La  loi 
SiLiA  crée  la  nouvelle  action  de  la  loi ,  et  ne  retire  pour  elle,  à 
l'action  sacramenti,  que  les  obligations  précises,  qui  présentent 
le  cas  le  plus  simple,  où  tout  est  irrévocablement  arrêté,  les  obli- 
gations certœ  pecuniœ.  La  loi  Calpurnia,  quelques  années  après, 
y  ajoute  les  obligations  de  toute  chose  certaine  [de  omni  certa  re)^ 
c'est-à-dire  tout  ce  qui  reste  en  cette  matière  à  l'action  sacramenti. 
Ainsi ,  cette  antique  action  de  la  loi  ne  conserve  plus  rien  quant 
aux  obligations,  si  ce  n'est  certaines  causes  spéciales  retenues  par 
exception  (2),  et  l'action  perjudicis  postulalionem  y  perd  quelque 
cbose  elle-même.  Le  rapprochement  des  faits,  l'époque  où  se 
placent  ces  deux  lois,  les  événements  déjà  accomplis,  ceux  qui  se 
préparent  nous  en  révèlent  l'esprit.  Les  actions  de  la  loi  ont  été 
divulguées,  leurs  formules  sont  publiques,  l'antique  procédure 
tombe  en  discrédit,  l'époque  où  ce  système  sera  abrogé  n'est  plus 
éloignée  que  de  soixante  ans  environ  :  tout  nous  dit  que  les  lois 
Silia  et  Calpurnia  sont  des  avant-coureurs  de  la  loi  ^Êbutia  (3). 
1881.  Quelles  différences  y  avait-il,  du  reste,  entre  le  rite  de 
la  nouvelle  action  per  condictionem ,  et  celui  de  l'action  per 
judicis  postulalionem?  Il  y  en  avait  bien  certainement;  nous  ne 
pouvons  les  préciser,  parce  que  l'un  et  l'autre  rite  nous  sont  restés 
inconnus.  Mais  quelles  qu'elles  fussent,  les  paroles  sacramentelles 
et  les  interpellations  que  s'adressaient  les  parties  devaient  forcé- 
ment marquer  le  caractère  particulier  et  si  distinct  de  la  contes- 
tation, qui  dans  l'une  de  ces  actions  était  rigoureusement  précise 
et  arrêtée,  tandis  que  dans  l'autre  elle  avait  quelque  chose  d'indé- 
terminé et  de  laissé  à  l'appréciation.  De  cette  différence  même 
dans  les  paroles  sacramentelles,  devait  résulter  la  différence  dans 
la  mission  du  juge  qui,  dans  l'une  de  ces  actions,  était  toujours 
un  judex  proprement  dit,  et  dans  l'autre  le  plus  souvent  un 
arbiter.  Enfin,  on  peut  tenir  pour  certain  que  dans  l'action  de  la 
loi  per  condictionenij  celui  qui  ne  s'était  pas  rendu  dans  le  délai 
fixé  pour  recevoir  un  juge  était,  par  les  dispositions  des  lois  Silia 
et  Calpurnia,  réputé  confessus  ou  judicatus,  et  soumis,  en 
conséquence,  à  l'exécution  per  manus  injectionem  (4)  dont  nous 
allons  parler. 

(1)  Dig.  45.  1.  Verb,  oblig.  74.  f.  Gai.  —  (2)  Telles  que  l'aclion  (Jamni 
infecti,  Gai.  4.  §  31.  —  (3)  Voir,  sur  ce  point,  toin.  I ,  His(  ,  n'  238  c'  siiiv. 
—  (4)  î.a  loi  Gatl.  cisalp.,  c.  21,  en  porte  la  (race  irrccu^allu. 


TIT.   VI.  DES  ACTIONS  (ACTIONS  DE  LA  LOl).  499 

1882.  En  somme,  au  point  où  nous  sommes  parvenus,  la 
destination  des  trois  actions  de  la  loi,  qui  sont  des  formes  de 
procès,  est  celle-ci  : 

L'action  sacramento ,  pour  les  réclamations  d'état,  de  propriété 
quiritaire  ou  de  successions  :  tous  droits  réels  dont  la  connaissance 
est  renvoyée  aux  centumvirs. 

Vaclion  per  judicis  postulation eni_,  pour  la  poursuite  de  toutes 
obligations  autres  que  celles  de  donner  {dare)  des  choses  cer- 
taines :  la  connaissance  en  est  renvoyée  le  plus  souvent  à  un 
arbitre  (1). 

L'action  per  condictionem ,  pour  les  obligations  de  donner 
{dare)  des  quantités  ou  des  choses  certaines,  dont  la  connaissance 
est  renvoyée  toujours  à  un  judex. 

C'est  en  cet  état  que  la  loi  ^butia  les  trouvera. 

Il  nous  reste  à  traiter  maintenant  des  actions  de  la  loi  qui  sont 
plus  particulièrement  des  voies  d'exécution 

Actions  de  la  loi  pour  ïexécûHon. 

De  l'action  per  manus  injectionem. 

1883.  Une  fois  le  procès  décidé  et  la  sentence  rendue,  si  la 
partie  qui  a  succombé  ne  s'exécute  pas  volontairement,  il  faut  une 
puissance  et  un  procédé  quelconque  pour  l'y  contraindre.  —  S'il 
s'agit  de  droits  réels,  sous  l'empire  des  actions  de  la  loi ,  où  la 
sentence  atteint,  toutes  les  fois  que  c'est  possible,  directement  la 
chose  même  demandée,  le  plaideur  qui  triomphe  est  reconnu  avoir 
ou   tel  état,   ou  la  propriété  quiritaire   de  telle  chose,   ou   tel 
démembrement  de  cette  propriété,  ou  telle  hérédité  :  les  effets  de 
droit  s'en  déduisent  d'eux-mêmes;  ou  s'il  a  besoin  de  la  force 
publique  pour  se  mettre  en  possession  de  la  chose  dont  il  est 
reconnu  propriétaire ,  il  peut  y  recourir.  —  Mais  dans  les  procès 
d'obligations,  bien  que  la  sentence  porte  encore  directement  sur 
la  chose  demandée,  le  demandeur  qui  triomphe  est  reconnu  seule- 
ment créancier  et  non  propriétaire  :  quelles  seront  donc  ses  voies 
d'exécution  contre  le  débiteur  qui  n'accomplira  pas  son  obligation  ? 
Le  vieux  droit  quiritaire  lui  a  donné  action,  non  pas  sur  les  biens, 
à  moins  que  ces  biens  n'aient  été  eux-mêmes  spécialement  engagés 
par  ie  nexum,  c'est-à-dire  per  œs  et  lihram,  pour  sûreté  de  la 
dette,  mais  il  lui  a  donné  action  sur  la  personne  même  de  son 
débiteur;  et  le  procédé  qui  lui  est  ouvert  pour  cela  est  l'action  de 
]à.\o\ per  manus  injectionem.  Ce  n'est  que  dans  quelques  cas  tout 
à  fait  exceptionnels  et  en  bien  petit  nombre,  qu'un  recours  lui 
est  directement  ouvert  sur  les  biens  du  débiteur,  au  moyen  de 
l'action  de  la  loi  per  pignoris  capionem. 

(1)  Sauf  quelques  causes  spéciales  d'obligation,  telles  que  ccWcdamni  infecti, 
retenues  par  exception  dans  l'action  sacrcunento,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  page 
précédente. 

32. 
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188-4.  La  manus  injectio^  à  proprement  parler,  est  la  main- 
mise sur  une  personne,  son  appréhension  corporelle.  Il  existait 
plusieurs  cas  dans  lesquels  le  droit  quiritaire  permettait  une 
pareille  mainmise,  même  hors  de  la  présence  de  toute  autorité  : 
soit  comme  exercice  d'un  droit  de  propriété,  par  exemple  d'un 
père  sur  l'enfant  soumis  à  son  pouvoir,  d'un  maître  sur  son 
esclave  (1);  soit  comme  moyen  de  contrainte,  par  exemple  à 
l'égard  de  celui  qui ,  appelé  au  tribunal  [in  fus  vocatus),  ne  voulait 
pas  s'y  rendre  (2).  L'action  de  la  loi  per  manus  injectionem  était 
celle  dont  la  formalité  caractéristique  consistait  dans  une  pareille 
mainmise;  mais  elle  s'accomplissait  devant  le  magistrat  in  jure; 
et  il  faut  bien  se  garder  de  confondre  cette  action  de  la  loi,  dans 
son  ensemble,  avec  les  mainmises  extrajudiciaires  dont  nous 
venons  de  parler. 

1885.  L'action  de  U  loi  per  manus  injectionem  est  la  procé- 
dure d'exécution  de  »>.ntique  droit  quiritaire.  Les  fragments  qui 
nous  restent  sur  la  troisième  des  Douze  Tables  ne  sont  autre  chose 
que  son  nouveau  règlement  par  les  decemvirs  (3).  La  loi  des 
Douze  Tables  donne  celte  voie  d'exécution  pour  toutes  choses 
jugées,  et  pour  l'aveu  d'une  dette  d'argent  [œris  confessi ; 
rebusquejurejudicatis)  (-4).  Le  débiteur  a  trente  jours  pour  cher- 
cher à  s'acquitter,  ces  jours  se  nommaient  dies  justi;  c'est,  selon 
l'expression  d'Aulu-Gelle,  comme  une  sorte  de  trêve,  d'armistice 
légal  [quoddam  justilium,  juris  quœdam  interstitio)  (5).  Ce  délai 
expiré,  s'il  n'a  pas  payé,  son  adversaire  peut  l'amener  devant  le 
magistrat  [in  jus  vocare);  et  là  s'accomplit  l'action  de  la  loi.  Sai- 
sissant son  débiteur  par  quelque  partie  du  corps ,  le  créancier  dit  : 

«  QUOD  TU  MIHI  JUDICATUS  SIVE  DAMN.iTUS  ES  (par   exemple  SESTERTIUM 
X  MILLIA)  QU.£  DOLO  UALO  non  SOLVISTI,  OB  EAM  REM  EGO  TIBI  SES- 


(1)  C'est  en  ce  dernier  sens  que  nous  (roiivons  dans  une  multitude  de  frag 
ments,  même  dans  les  Recueils  de  Juslinien,  l'expression  de  manus  injeclio. 
Voir  Vatic,  fragm.  §  6.  —  Dig.  2.  4.  De  in  jus  voc.  10.  §  1.  f.  Ulp.  —  18.  7. 
Si  serv.  export.  9.  f.  Paul.  —  40.  1.  De  tnanum.  20.  §  2.  f.  Papin.  —  40. 
8.  Qui  sin.  man.  7.  f.  Paul.  —  Cod.  4.  55.  Si  serv.  export.  1  et  2.  const. 
Sever,  et  Anton.  —  7.  6.  De  lat.  libert.  1.  §  4.  const.  Justinian.  —  (2)  Voir 
le  fragment  des  Douze  Tables,  tom.  I.  Hist.,  tab.  I.  §  2.  —  (3)  Voir  notre 
tom,  I,  Hist.,  tab.  Ill,  ^.  101.  —  (4)  .Alalgré  la  généralité  de  ce  texte  des 
Douze  Tables,  q'jelques  critiques,  et,  entre  autrej,  M.  de  Savig.vv,  pensent 
que  cette  voie  d'exécution  n'était  donnée  qu';  pour  les  dettes  d'argent.  Non- 
seulement  le  texte  de  la  loi,  mais  tout  l'ensemble  du  système,  me  donne  la 
ferme  conviction  que  c'est  une  voie  d'exécution  pou»*  toutes  les  condamnations 
«n  matière  d'obligations  :  l'ancien  droit  'juirilaire,  en  effet,  n'en  offre  pas 
d'autre.  —  (5)  Aulu-Gell.  Noct.  attic.  XX.  1  •  Confessi  igitur  aeris  ac  debiti 
judicatis  friginta  dies  sunt  dati  conquirendae  pecuniae  causa  quam  dissolverent; 
eosque  dies  decemviri  justos  appellaverunt,  velut  quoddam  justitium,  id  est  juri» 
inter  eos  quasi  interstitionem  quamdam  et  ccssaticnem,  quibus  diebus  nihil  cum 
his  agi  jure  possit.  Post  deinde  nisi  Jissolverant,  ad  prœtorem  vocabantur,  et  ab 
eo  quibus  erant  judicati,  addicebaatur  :  nervo  quoque,  aut  compedibus  vincie- 
bantur...,  etc.  > 
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TERTimi  X  iMiLLiUM  JUDicATi  MANUs  iNJicio.  »  Le  débiteur  ne  peut 
repousser  cette  mainmise  (mnimvi  sibi.  depellere)  :  dès  ce  moment, 
il  est  traité  comme  esclave  de  fait  ;  et ,  comme  tel ,  s'il  a  des  objec- 
tions à  faire,  des  contestations  à  élever,  il  ne  peut  plus  agir,  dans 
l'action  de  la  loi,  par  lui-même,  comme  un  homme  libre;  il  faut 
qu'il  donne  un  répondant  solvable,  qui  le  réclame  et  le  libère  en 
prenant  sa  cause,  et  qu'on  nomme,  à  cause  de  cela,  vindex.  Faute 
d'un  pareil  répondant,  il  est,  par  dèclarnlion  du  préteur  et  sans 
renvoi  devant  un  juge,  attribué  [adiJictus]  au  demandeur,  qui 
l'emmène  dans  sa  maison,  comme  son  prisonnier  (1).  Ici  s'arrête 
l'exposé  que  fait  Gains  de  cette  action  de  la  loi.  Il  faut  le  compléter 
par  ce  qui  nous  est  parvenu  des  Douze  Tables.  Avant  la  pronon- 
ciation de  cette  addiction,  le  débiteur  poursuivi  était,  à  propre- 
ment parler,  judicatus,  adjudicatus  {"i);  une  fois  l'addiction  faite, 
il  est  addictus  :  quoique  ces  qualifications  aient  pu  être,  dans 
l'usage,  employées  quelquefois  l'une  pour  l'autre.  En  ce  dernier 
état,  il  est  esclave  de  fait,  et  traité  comme  tel,  non-seulement 
dans  les  rapports  privés,  mais  même  dans  ceux  de  la  cité;  mais 
il  n'est  pas  encore  esclave  de  droit,  il  n'a  pas  encore  essuyé  de 
diminution  de  fête;  ni  ses  enfants  ni  ses  biens  ne  passent  dans  le 
domaine  de  son  créancier  (3).  La  loi  des  Douze  Tables  a  pris  soin 


(1)  Gai.  Comm.  4.  ,^  21  :  i  ...  Nec  licebat  judicato  manum  sibi  dcpcilerc, 
et  pro  se  lege  agere  :  sed  vindicem  dahul ,  qui  pro  se  raiisam  agere  solcbat  : 
qui  vindicem  non  dabat,  domiim  ducebatur  ab  adore,  et  vinoiebaliir,  »  —  Voir 
aussi  le  texte  d'Aulu-Geile,  cité  à  la  note  precédenle.  —  Il  est  bon  de  remar- 
quer, dans  la  formule  de  la  manus  injeciio ,  ces  expressions  judicatus ,  datn- 
natvsve  :  elles  se  réfèrent  peul-êlre,  la  première  aux  obligations  provenant  de 
contrats;  la  seconde  aux  obligations  provenant  de  délits  (selon  d'autres,  aux  legs 
per  damnationem?)  :  mais  dans  tous  les  cas  elles  ne  s'appliquent  pas  aux  sen- 
tences en  matière  de  droits  réels,  puisque  sous  les  actions  de  la  loi,  en  semblable 
matière,  il  n'y  a  pas  de  condamnation;  c'est  la  cbose,  le  droit  lui-même  qui 
sont  reconnus  appartenir  à  l'une  des  parties  Cette  remarque  confirme  ce  que 
nous  avons  dit,  que  la  voie  d'exécution  per  manus  injeclionem  est  exclusive- 
ment propre  aux  obligations.  —  (2)  Gai.  Comm.  3  §§  189  et  199.  —  (:5)  Qlin- 
TIL.  V.  3.  «  Aliud  est  servum  esse,  aliud  servire.  Qui  servus  est,  si  manumit- 
titur,  fit  libertinns,  non  ilidem  addictus.  «  —  V.  10.  a  Aliud  est  servum  esse, 
aliud  servire,  qualis  esse  in  addirtis  qua;stio  solct.  i  —  VU.  3.  «  ...An  addiclus, 

Ïuem  lex  servire  donec  solvent  jubel,  servus  sit?...  Servus  cum  mauumiltitur 
t  libertinns,  addictus  recepla  libertate  est  ingeniuis.  Servus  invito  domino  iiber- 
tatem  non  consequetur,  addiclus  solvendo  cilra  voluntalem  domini  conscquetur. 
Ad  servum  nulla  lex  perlinet,  addiclus  legem  babet.  Propria  liberi,  quœ 
nemo  habet  nisi  liber,  praenonien ,  nomin,  cognomen,  tribum  :  babet  haec 
addictus.  »  —  Malgré  les  rapports  qui  les  unissent,  il  y  a  aussi  de  grandes  dif- 
férences entre  les  addicti  et  bs  nexi ,  c'est-à-dire  ceux  qui,  pour  sûreté  ou 
pour  payement  de  leur  dette,  ont  livré  per  œs  et  libram  leur  personne  aux 
créanciers,  et  dont  nous  avons  décrit  la  situation,  torn.  1,  Génér.  n"  5.5,  avec 
la  note  3.  Ces  différences  peuvent  se  ramener  à  ce  principe  :  que  les  addicti 
sont  esclaves  de  fait,  mais  non  de  droit,  tant  à  l'égard  du  créancier  à  qui  ils  ont 
été  addicti  qu'à  l'égard  de  la  société.  Les  nexi  sont  assimiles  à  des  esclaves, 
tant  de  fait  que  de  droit,  par  rapport  à  celui  à  qui  ils  ont  été  vendus,  mais  ils 
restent  hommes  libres  dans  la  cité.  Ils  essuient  une  minima  capitis  deminutio; 
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de  régler  elle-même  ce  qui  concerne  sa  nourriture  et  le  poids  des 
fers  dont  il  peut  être  chargé  (1).  Cette  situation  se  continue 
soixante  jours,  pendant  lesquels  il  doit,  par  trois  jours  de  marché 
consécutifs,  de  neuvaine  en  neuvaine,  être  conduit  devant  le 
magistrat,  dans  le  comitium^  avec  proclamation  de  la  somme 
pour  laquelle  il  est  addictus ;  afin  que  ses  parents,  ses  amis, 
avertis  du  sort  qui  le  menace,  fassent  leurs  derniers  efforts  pour 
le  libérer  en  payant  à  sa  décharge.  Nous  savons  que,  faute  de 
payement,  la  conclusion  pour  lui,  après  les  soixante  jours,  est 
une  diminution  de  tête  définitive,  qui  termine  sa  vie  de  citoyen  et 
d'homme  libre,  mais  qui  éteint  aussi  tous  les  droits  de  son 
créancier.  Il  est  vendu  comme  esclave  à  l'étranger,  au  delà  du 
Tibre.  Le  droit,  pour  le  créancier,  de  le  mettre  à  mort,  est  même 
inscrit  dans  la  loi  (2). 

1886.  En  résumé,  l'action  de  la  loi  per  manus  injectionem 
commence  dans  ses  effets,  pour  V addictus,  par  une  captivité,  un 
esclavage  de  fait,  mais  pas  encore  de  droit;  et  elle  se  termine 
par  une  diminution  de  tête  définitive,  l'esclavage  de  fait  et  de 
droit,  ou  même  la  mort.  — C'est  une  voie  d'exécution  remise  en 
grande  partie  aux  intéressés  eux-mêmes  ;  c'est  une  captivité  pour 
nette,  dans  la  maison  du  créancier;  chaque  palais  des  patriciens, 
nous  dit  l'histoire,  était  devenu  une  prison  particulière,  et  plus 
d'une  fois  les  malheurs  de  ces  addicti  ont  soulevé  la  plèbe  et 
agité  la  république  (3). 

1887.  Toutefois,  il  faut  remarquer  que,  quoique  le  but  essentiel 
de  cette  action  fût  de  forcer  le  débiteur  à  s'exécuter,  il  pouvait  se 
faire  qu'iî  y  eût  contestation  sur  l'existence  même  de  la  dette  ; 
par  exemple,  que  celui  contre  qui  était  exercée  la  manus  injectio 
niât  qu'il  y  eût  eu  jugement  contre  lui  ou  aveu  de  sa  part.  Il  y 
avait  alors  véritablement  procès  sur  ce  point.  La  décision  de  ce 
procès  n'était  pas  renvoyée  à  un  juge;  c'était  le  magistrat  qui 
prononçait  lui-même,  et,  en  conséquence,  donnait  suite,  ou  non, 
aux  effets  de  la  manus  injectio.  En  ce  sens,  on  voit  que  cette 
action  de  la  loi,  quoique  étant  principalement  une  voie  d'exécution, 
était  aussi,  en  certains  cas,  une  forme  introductive  d'un  procès 
jugé  par  le  magistrat  seul.  —  Ce  caractère  fut  bien  plus  fréquent 
et  plus  prononcé  lorsque  de  nouvelles  lois  eurent  étendu  l'usage 
de  cette  action  bien  au  deh'i  de  sa  destination  primitive. 

1888.  En  efifet,  depuis  la  loi  des  Douze  Tables,  plusieurs 

leurs  enfants  et  leurs  biens  passent  avec  eux  au  pouvoir  de  leur  chef;  c'est 
par  une  manumission  qu'ils  peuvent  en  être  affranchis;  et  alors  ils  sont,  par 
rapport  à  ce  chef,  des  quasi-liberti,  quoiqu'ils  soient  toujours  ingenui  par  rap- 
port à  la  cité. 

(1)  Tom.  I,  Hist.,  tab.  III.  §§  3  et  4.  —  (2)  Voir  ce  que  j'ai  dit  sur  cette 
disposition  des  Douze  Tables,  lom.  I,  Hist.,  tab.  Ill,  §  6,  avec  les  notes  à  l'ap- 
pui, et  n»  118.  —  (3)  Tir.  Liu.  V.  14;  VI.  36;  VII.  16.—  Denvs  d'Halic.  IV. 
11,  etc. 
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eutre.s  lois  assimilèrent  un  grand  nombre  de  cas  à  ceux  de  l'aveu 
d'une  dette  d'argent  ou  d'une  condamnation  judiciaire,  et  accor- 
dèrent, dans  ces  cas,  la  voie  d'exécution  per  mamis  injectionem^ 
comme  s'il  y  avait  eu  sentence  [pro  judicato)  et  avec  les  mêmes 
effets.  Seulement,  dans  la  formule,  le  créancier,  au  lieu  de  dire  : 
QiiOD  TU  MiHi  JUDICATUS  siVE  DAMNATUS  ES,  énonçait  la  causc  et 

ajoutait  :  OB  EAM  rem  ego  TIRI  pro  judicato  MANUM  INJICIO  (1), 
Gaius  cite  en  exemple,  au  nombre  de  ces  lois,  les  lois  Publilia  et 
FuRiA,  De  sponsu,  dont  nous  avons  déjà  parlé  (ci-dessus,  n°  1388), 
et  qui  accordèrent  cet  avantage  aux  sponsores  dans  certains  cas. 

1889.  D'autres  lois  accordèrent  aussi,  dans  quelques  autres 
cas,  l'action  de  la  loi  per  manus  injectionem,  avec  des  efTets  moins 
rigoureux.  Le  débiteur  sur  qui  la  mainmise  avait  lieu  pouvait  la 
repousser  et  se  défendre  lui-même  dans  celte  action  de  la  loi 
[manimi  sibi  depellere  et  pro  se  lege  agere  licebat).  Dans  la 
formule  de  cette  manus  injectio,  le  créancier,  après  avoir  énoncé 
la  cause,  disait  simplement  :  «  ob  eam  rem  ego  tibi  manum  injicio,i) 
sans  ajouter  pro  judicato.  Aussi  donnait-on  à  cette  mainmise  la 
(jualiGcation  de  pura^  simple,  sans  assimilation  au  cas  de  chose 
jugée  :  «  pura,  id  est  non  pro  judicato  (2).  «  —  Au  nombre  des 
lois  accordant  cette  nouvelle  mainmise  simple,  Gaius  cite  la  loi 
FuRiA  testamentaria ,  en  matière  de  legs,  et  une  loi  Marcia,  en 
matière  d'usure.  La  date  de  toutes  ces  lois  nous  est  ou  totalement 
inconnue,  ou  désignée  seulement  par  conjecture.  Elles  se  placent 
les  unes  et  les  autres  du  sixième  au  huitième  siècle. 

1890.  Évidemment,  dans  ces  divers  cas  d'extension,  l'action 
de  la  loi  per  manus  injectionem  était  le  plus  souvent  introductive 
d'un  procès;  car  puisqu'il  n'existait  pas  de  jugement  préalable, 
mais  seulement  l'allégation  du  demandeur  prétendant  à  une  sorte 
particulière  de  ci'éance,  la  question  de  savoir  si  cette  créance 
existait  véritablement  pouvait  toujours  être  soulevée  parle  défen- 
deur, et  ce  point  était  à  juger  par  le  magistrat. 

1891.  En  somme,  on  voit  que  la  manus  injectio  se  présentait 
sous  trois  aspects  divers  :  la  manus  injectio  judicati,  la  manus 
injectio  pro  judicato,  et  la  manus  injectio  pura  :  les  deux 
premières  produisant  les  mêmes  effets,  la  troisième  moins  rigou- 
reuse. Une  loi  postérieure,  dont  le  nom  est  resté  illisible  dans  le 
manuscrit  de  Gaius  (3),  fit  rentrer  dans  cette  troisième  espèce  tous 
les  cas  de  la  seconde,  à  l'exception  d'un  seul;  et  dès  lors  il  fut 
toujours  permis  au  débiteur  de  se  dégager  de  la  mainmise  et  de 
se  défendre  lui-même  dans  l'action  de  la  loi  :  si  ce  n'est,  selon 


(1)  Gu.  Comm.  4.  §§  22  et  24.  —  (2)  Ibid.  §  24.  —  (3)  MM.  de  Savigny, 
Hugo,  Heffter  pensent  que  l'on  doit  lire  la  loi  Aquilia;  mais  ceci  ne  me  paraît 
nullement  en  harmonie  avec  la  chronologie.  Il  s'agit,  dans  Gaius,  d'une  loi  pos- 
térieure à  toutes  celles  dont  il  vient  de  parler  :  or,  la  loi  Aquilia  se  place,  par 
conjecture,  en  l'an  deRome4G55. 
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les  Douze  Tables,  pour  l'exécution  des  condamnations  judiciaires 
et,  en  outre,  pour  le  remboursement  de  ce  que  le  sponsor  avait 
payé  à  l'acquit  de  son  cautionné  [excepto  judicata  et  eo  pro  quo 
depensum  est)  (1). 

1892.  Nous  verrons  comment  cette  voie  d'exécution  contre  la 
personne,  supprimée  comme  action  de  la  loi  à  l'époque  de  la 
suppression  de  ce  premier  système,  se  maintint  sous  une  autre 
forme  simplifiée;  et  comment  les  préteurs  introduisirent,  enoutre^ 
une  voie  d'exécution  sur  les  biens. 

De  l'action  per  pignoris  capioneni. 

1893.  Cette  voie  d'exécution,  qui  s'exerçait  sur  les  biens  mêmes 
du  débiteur,  était  tout  à  fait  exceptionnelle  dans  le  système  des 
actions  de  la  loi,  et  véritablement  étrangère  aux  créances  privées; 
car  elle  n'avait  lieu  que  dans  certains  cas  peu  nombreux,  qui 
intéressaient  le  service  militaire,  les  sacrifices  ou  le  trésor  publics. 
Le  créancier,  dans  ce  cas,  était  autorisé  à  s'emparer  lui-même,, 
comme  gage,  d'une  cbose  appartenant  à  son  débiteur,  et  celui-ci 
ne  la  libérait  qu'en  payant  (2).  C'était  uniquement  parce  que 
cette  prise  de  gage  s'accomplissait  en  prononçant  des  paroles 
sacramentelles  {certis  verbis)  que  la  plupart  des  jurisconsultes 
la  rangeaient  parmi  les  actions  de  la  loi.  Mais  elle  en  différait 
en  trois  points  essentiels  :  1»  elle  avait  lieu  hors  de  la  présence 
du  préteur  {extra  jus);  2"  elle  pouvait  se  faire  même  en  l'absence 
du  débiteur;  3°  et  même  un  jour  néfaste,  où  il  n'était  pas 
permis  d'agir  par  action  de  la  loi.  Aussi  quelques  jurisconsultes 
refusaient-ils  de  la  considérer  comme  une  de  ces  actions. 

1894.  Les  cas  dans  lesquels  la  pignoris  capio  était  autorisée 
avaient  été  introduits  les  uns  par  les  mœurs,  d'autres  par  une  loi 
précise  [de  quihusdam  rebus  moribus ,  de  quibusdam  lege). 
Par  les  mœurs,  antérieures  même  aux  Douze  Tables,  celte  voie 
d'exécution  était  accordée  aux  soldats  contre  ceux  qui  leur  avaient 
été  assignés  par  le  tribun  de  Vœrariuni  comme  devant  leur  payer 
ou  la  solde  {stipendium),  ou  le  prix  d'achat  et  d'équipement  d'un 
cheval  {œs  équestre),  ou  le  prix  du  fourrage  {œs  hordearium). 
Les  lois  des  Douze  Tables  l'attribuaient  positivement  au  créancier 
du  prix  d'achat  d'une  victime,  et  à  celui  du  prix  de  louage  d'une 
bête  de  somme,  lorsque  le  louage  avait  été  fait  spécialement  par 
lui  pour  en  employer  le  prix  en  sacrifices.  Enfin  une  loi,  dont  le 
nom  illisible  dans  le  manuscrit  de  Gains  semble  être  celui  de 
lex  Ce\'S0RIA,  la  donnait  aux  publicains  pour  la  levée  des  impôts 
publics  (3). 

1895.  Nous  verrons  cette  voie  d'exécution,  quoique  tombée 

(1)  GAr.  Comm.  4.  §  2c.  —  (2)  Gai.  Comm.  4.  §  32.  —  (3)  Gai.  Comin.  4. 
S  26  et  suiv.  —  Voir  aussi  torn.  1,  Hist.,  table  XII.  §  l.  p.  117. 
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coamie  aelion  de  la  loi,  à  la  chute  de  ce  premier  système,  se 
transformer  et  passer  ainsi,  comme  la  précédente,  dans  les  systèmes 
suivants. 

Résumé  et  ensemble  d'une  procédure ,  sous  le  système 
des  actions  de  la  loi. 

1896.  Toutes  les  actions  de  la  loi  (sauf  la  pignoris  capio) 
s'accomplissant  devant  le  magistrat  [injure),  la  piemière  chose  à 
faire  est  d'y  appeler  et  d'y  faire  comparaître  les  parties.  Cet  acte 
se  produit  dans  toute  sa  simplicité  la  plus  rude.  C'est  celui  qui 
veut  agir  qui  est  chargé  d'appeler  lui-même  son  adversaire  devant 
le  magistrat  [in  jus  vocare),  et,  au  besoin,  de  l'y  amener  de 
force.  Il  fait  cet  appel  en  termes  consacrés  :  «  In  jus  amhula, 
sequere,  in  jus  i,  in  jus  eamus,  in  jus  tevoco,  »  font  dire  Plaute 
et  Terence  à  leurs  personnages  (1).  Si  in  jus  vocat ,  disent  les 
Douze  Tables  (2).  Tel  est  le  premier  acte,  nommé  in  jus  vocatio. 

1897.  Celui  qui  est  ainsi  appelé  refuse-t-il  d'aller,  son  adversaire 
recourt  à  une  attestation  de  témoins,  en  prononçant  à  voix  haute 
ces  paroles,  que  nous  retrouvons  dans  les  comédies  de  Plaute, 
dans  les  satires  d'Hoiace,  et  qui  ont  une  apparence  toute  sacra- 
mentelle :  «  LICET  TE  ANTESTARi  (3)  «  ;  en  même  temps  il  touche, 
comme  siège  de  la  mémoire,  le  fond  de  l'oreille  du  témoin  qui  se 
présente  (4).  C'est  ce  qui  se  nomme  Vantestatio. 

1898.  Cela  fait,  il  a  contre  celui  qu'il  appelle   iîi  jus  une 

(1)  Plaute  :  Curcnll.  act.  V,  scène  ii,  vers  23  et  suiv.  — -  Persa .  act.  IV, 
scène  ix,  vers  8.  —  Rmlens,  act.  Ill,  scène  i,  vers  18;  scène  vi,  vers  22  et  suiv. 
—  Pœnul.,  act.  V,  scène  iv,  vers  52  et  suiv.  —  Tkrevce  :  Vhortnio,  act.  V, 
scène  x,  vers  43  et  88.  —  (2)  Tom.  I,  Hist.,  tab.  I ,  §  1.  p.  98.  —  (3j  Horace, 
liv.  1,  satir.  9,  vers  74  et  suiv.  : 

Casu  venit  obvius  illi 

Adïersarius  et  :  •  Quo  fu  ,  lurpissime?  »  magna 
Exclamât  voce;  et  :  t  Licet  anleslari?  »  Ego  vero 
Opponu  auriculau.   Rapit  in  jus...,  etc. 

Voir  aussi  Plaute,  Persa,  act.  IV,  scene  ix,  vers  10  et  suiv.  —  Il  paraîtrait 
qu'on  pouvait,  à  défaut  d'autres,  prendre  à  témoin  celui  même  qu'on  appelait 
in  jus.  Comme  dans  le  Curcullio  de  Plaute  (act.  V,  scène  ii,  vers  23  et  suiv.)  : 

Ph;ED.   Ambula  in  jus. 

Tber.  Non  eo. 

PciyEu.  Licet  te  anteslari  ? 

Ther.  IVon  licet. 

Sur  son  refus,  un  tiers,  le  Curcullio,  se  présente  : 

CuRC.  At  ego,  quem  licet,  te,  etc. 

Gomme  aussi  dans  le  Pœnulus  du  même  comique  ,  où  la  jeune  fille,  appelée 
in  Jus,  dit  elle-même  (act.  V,  scène  iv,  vers  56  et  57)  ; 

AvTER.  Antestare  me  atque  duce. 

Agor.  Ego  te  antestabor. 

(4)  Pli\b,  Hist,  natur.  XI,  45.  •  In  ima  aure  memoriae  locus,  qucm  tangen- 
tes antestamur.  i 
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mainmise  {manus  injectio)  extrajudiciaire;  il  peut  l'entraîner  au 
tribunal  de  vive  force  [m  jus  rapere),  par  le  cou  {ohtorto  collo), 
selon  les  expressions  antiques  : 

—  a  Rapi  te  obtorto  collo  mavis,  an  trahi?! 

—  ï  Siibveni,  mi  Charmides, 

Rapior  obtorto  collo  !  s 

disent  Plausidippe  et  le  marchand  d'eslaves,  dans  Plaute  (1).  — 
Ce  n'est  qu'en  donnant  un  vindex  qui  prend  sa  cause  et  se  charge 
de  l'affaire  que  celui  qui  est  ainsi  appelé  et  entraîné  in  jus  peut 
se  dispenser  d'y  aller  (2).  —  Du  reste,  la  jurisprudence  a  admis 
de  bonne  heure  ce  principe,  que  la  maison  du  citoyen  est  pour 
lui  un  asile  inviolable  d'où  il  ne  peut  être  ni  appelé  ni  entraîné 
au  tribunal  (3).  Il  est  aussi  plusieurs  exceptions  qui  ne  permettent 
pas  d'appeler  in  jus  certaines  personnes  :  soit  à  cause  de  leur 
dignité,  comme  les  préteurs  et  les  consuls,  ou  du  respect  qui  leur 
est  dii,  par  exemple  un  ascendant  ou  un  patron  qu'il  serait  contre 
nature  de  voir  ainsi  conduits  ohtorto  collo  par  leur  descendant 
ou  par  leur  affranchi;  soit  par  d'autres  motifs,  comme  le  pontife 
pendant  qu'il  procède  aux  sacrifices,  l'homme  ou  la  femme  dan» 
la  cérémonie  de  leur  mariage  (4)  :  ces  exceptions,  confirmées 
par  la  jurisprudence  ou  par  l'édit,  ont  indubitablement  leur  source 
dans  des  coutumes  antiques.  L'ascendant  et  le  patron  ne  peuvent 
être  appelés  in  jus  que  sur  l'autorisation  spéciale  du  magistrat  (5). 
1899.  Arrivées  devant  le  magisirat,  après  un  exposé  prélimi- 
naire de  l'affaire  et  de  leurs  dires  respectifs,  exposé  qui  paraît  avoir 
été  libre  et  dégagé  de  termes  sacramentels  (ci-dessus,  n"  1862), 
les  parties  procèdent  à  l'accomplissement,  selon  le  rite  consacré, 
de  l'action  de  la  loi  qu'elles  exercent.  —  Si  l'affaire  est  de  nature 
à  pouvoir  être  décidée  par  le  pouvoir  même  du  magistrat,  le 
procès  se  termine  devant  lui.  Il  en  est  toujours  ainsi  dans  l'action 
de  la  loi  per  manus  injectionem^  non-seulement  lorsqu'il  s'agit 
d'une  chose  déjà  jugée,  ou  d'une  dette  avouée,  mais  encore  dans 
tous  les  autres  cas  auxquels  s'applique  cette  action,  même  lorsque 
la  dette  y  est  contestée.  Le  magistrat  statue  lui-même  sans  renvoi 
devant  aucun  juge.  —  Si  le  litige  n'est  pas  de  cette  nature,  il  y 
a  lieu  à  la  nomination  d'un  juge  ou  d'un  arbitre,  ou  au  renvoi 
devant  les  centumvirs. 


(1)  Plaute  :  Rudens,  act.  Ill,  scène  vi,  vers  15,  29  et  suiv.  —  Pœnulus,  act.  Ill, 
scène  v,  vers  45  :  a  Priusquain  obtorto  cotto  ad  prœlorem  traliar?  —  Térexce, 
Phormio.  act.  V,  scène  x,  vers  92  :  a  Rape  hune!  »  —  (2,i  Voir  sur  toute  cette 
matière  les  dispositions  mêmes  de  la  loi  des  Douze  Tables,  torn.  I,  Hist., 
table  I,  p.  98.  —  (3)  Dig.  2.  4.  De  in  jus  vocando,  18  :  s  Plerique  pulavcrun: 
nullum  de  domo  sua  in  jus  vocari  licere,  quia  domus  tutissimum  cui([ue  reîugium 
ac  receptaculum  sit,  cumque  qui  inde  in  jus  vocaret  vim  inferre  videri.  «  Frag- 
ment de  Gains,  dans  son  Commentaire  sur  la  loi  des  Douze  Tables,  liv.  1".  — 
Voir  loiiiornis.  Ibid.  21.  f.  Paul.  —  (4)  Ibid.  2.  f.  lIp.  —  (5)  G.ii.  Comm.  4. 
|§  46  et  183. 
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1900.  Probablement,  dans  le  principe,  le  juge  se  donnait  de 
suite;  mais  depuis  la  loi  Pinaria,  un  délai  de  trente  jours  est 
établi,  du  moins  dans  l'action  sacramenti,  au  bout  duquel  les 
parties,  revenues  devant  le  magistrat,  reçoivent  le  juge  désigné 
ou  agréé  par  elles  (1).  C'est  Vaddictio  ou  la  datio  judicis. 

1901.  Le  juge  donné,  les  parties  se  somment  mutuellement  de 
comparaître  devant  lui  le  troisième  jour.  Ce  jour  porte  le  nom  de 
comperendinus  ou  perendinus  dies  (2)  ;  l'affaire  parvenue  à  ce 
point  de  la  procédure  est  dite  res  comperendinata  (3);  et  cette 
sommation ,  cette  dénonciation  réciproque ,  s'appelle  coïnperen- 
dinatio  (4). 

1902.  En  outre,  les  parties  se  garantissent  leur  comparution 
devant  le  juge  au  jour  indiqué,  en  se  donnant  réciproquement 
des  répondants  de  cette  comparution.  Ces  répondants  se  nomment 
vas,  vades  au  pluriel;  et  l'acte,  dans  son  en?.Q\i\h\e, ,vadimonium . 
—  Les  parties  recourent  également  à  un  vadimonium ,  pour  se 
garantir  leur  comparution  in  jure,  lorsque  l'affaire  devant  le 
magistrat  n'a  pu  se  terminer  le  même  jour  (5).  Ainsi  le  vadimo- 


(1)   Gai.   Comm.  4.  §  15  :  «  . . .   Ad  judicera  accipiendum   venirent.  Posfea 
vero  reuersis  dabatur...  xxx  judex;  idque  per  legem  Pinariam  factum  est.  s 

—  Passage  qu'il  faut  compléter  par  celui-ci,  tiré  d'AscoMUS,  dans  son  Commen- 
taire sur  les  Verrines  de  Cicérom  [in  Verr.  actio  2.  lib.  1.  §  9)  :  »  Namque 
cum  in  rem  aliquam  agerent  litigatores,  et  poena  se  sacramenti  peterent, 
poscebant  judicem ,  qui  dabatur  post  trigesimum  diem,  j  —  (2)  Gai.  Ibid. 
(  Postea  tamen  quam  judex  datus  esset,  comperendinum  diem,  ut  ad  judicem 
venirent,  denuntiabant.  »  —  AscoNius.  Ibid.  a.  Quo  (judice)  dato ,  inter  se  com- 
perendinum diem,  ut  ad  judicem  venirent,  denuntiabant.  i  —  C'est  à  cela  que 
fait  allusion  Cicéron  [Pro  Murœna,  c.  12),  lorsqu'il  s'étonne  ironiquement 
que  tant  d'hommes,  doués  de  tant  d'esprit,  n'aient  pu  depuis  si  longtemps 
décider  s'il  faut  dire  dies  tertius ,  ou  dies  perendinus  :  s  ...  utrum  diera 
tertium  an  j^^^^ndinum...  rem  an  litem,  diei  oporteret.  »  —  (3)  Festls,  au 
mot  Res.  —  (4)  Asconius,  in  Verr.  actio  2,  lib.  1.  §  9.  :  «■  Comperendinatio 
est  ab  utrisque  litigatoribus  invicem  sibi  denuntiatio  in  perendinum  diem.  s 

—  (5)  La  loi  des  Douze  'fables  faisait  mention  de  cet  acte  de  la  procédure  ;  il 
ne  nous  en  est  resté  que  ces  mots  :  vades,  subuades  (voir  notre  torn.  I, 
Hist.,  tab.  I.  §  9,  pag.  99,  avec  les  notes  à  l'appui).  Ce  passage  de  Macrobe 
(sat.  1.  6.)  :  i  Comperendini  (dies),  quibus  vadimonium  licet  dicere,  s  indique 
que  le  vadimoJiium  s'appliquait  à  la  comparution  au  jour  comperendinus , 
c'est-à-dire  devant  le  juge.  —  Et,  d'un  autre  côté,  la  définition  qu'eu  donne 
Gaius  (Comm.  4.  §  184)  :  «  Qui  autcra  in  jus  vocatus  fuerit  {ab)  adiersario ,  ni 
co  die  finiverit  negotium ,  vadimonium  ei  faciendum  est,  id  est,  ut  promiltat  se 
certo  die  sisti ,  »  definition  que  nous  n'hésitons  pas  à  appliquer  même  au  système 
des  actions  de  la  loi,  d'où  le  second  a  été  tiré,  prouve  que  le  vadimoîiiutn 
s'appliquait  également  à  la  comparution  devant  le  magistrat.  —  Il  faut  bien 
distinguer,  dans  toute  cette  procédure  des  actions  de  la  loi,  ces  trois  sortes 
d'intercesseurs  différents  :  1°  le  vindex,  qui  prend  la  cause,  se  charge  lui-même 
de  l'affaire  :  il  dégage  ainsi  celui  contre  qui  est  exercée  la  manus  injectio,  soit 
extrajudiciaire  dans  l' in  jus  vocatio,  soit  judiciaire  dans  l'action  de  la  loi  qui 
porte  ce  nom;  2°  ïe  prœs,  au  pluriel  prœdes ,  qui  répondent  au  magistrat  du 
payement  du  sacramentum  {prœdes  sarramenti)  ;  ou  à  li  partie  de  la  restitution 
de  la  chose  et  des  fruits  {prades  litis  et  vindiciarum)  ;  3°  enfin  le  vas,  au 
pluriel  vades ,  qui  répondent  réciproquement  aux  parties  de  leur  comparution, 
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nium  est  employé,  sous  ce  système,  pour  garantir  la  comparution 
tant  devant  le  magistrat,  s'il  y  a  lieu,  que  devant  le  juge. 

1903.  Toute  cette  procédure,  accomplie  devant  le  magistrat 
pour  organiser  et  pour  pt  éparer  l'instance ,  s'est  passée  oralement , 
sans  qu'aucun  écrit  ait  été  rédigé,  sans  que  le  magistrat,  dans  ce 
système,  ait  dressé  aucune  instruction  écrite  pour  le  juge  :  il  faut 
donc  que  les  parties  recourent ,  pour  la  constater,  aux  témoignages 
de  témoins  présents.  C'est  ce  qu'elles  font  en  prenant  chacune 
solennellement  des  personnes  à  témoin,  en  ces  termes  :  Testes 
estate!  C est  là  ce  qui  s'appelle  contest ari  litem ^  constater  le 
litige  ;  et  ce  dernier  acte  de  la  procédure  injure  porte  le  nom  de 
litis  contestatio ,  constatation  du  litige (1).  Il  aura,  dans  le  système 
suivant,  des  effets  bien  caractérisés  et  importants  à  noter. 

1904.  La  partie  de  la  procédure  qui  doit  s'accomplir  devant  le 
magistrat  ainsi  terminée  et  constatée,  reste  l'instance  devant  le 
juge.  Les  plaideurs  commencent  devant  lui  par  indiquer  en  bref 
leur  affaire  ;  c'est  ce  qui  se  nomme  chez  nous  poser  des  conclu- 
sions, et  chez  les  Romains  caiisœ  coUectio  ou  conjectio  (2). 

1905.  Puis  viennent  les  divers  moyens  d'instruction  :  preuves 
par  témoins  ou  autres,  examen  des  lieux,  et  les  plaidoiries  en 
détail.  Le  tout  se  termine  par  la  sentence  {sententia),(\m  met  fin 
à  la  mission  du  juge. 

1906.  Pour  l'exécution,  en  cas  de  difficulté,  il  faut  revenir  au 
magistrat,  puisque  seul  WdiV imperium.  Cetteexécution,  en  matière 
de  droits  réels,  s'opère,  au  besoin,  avec  l'aide  de  la  force  publique 
[manu  militari)  et  atteint  directement  l'objet  même  du  droit.  Pour 


soit  in  jure,  soit  devant  te  juge.  Varron,  De  ling,  latin.  V.  7,  signale,  quoique 
sous  le  système  suivant,  quelques-unes  de  ces  différences  :  <  Sponsor,  et  Prces 
et  Vas .  neque  idem,  nccjue  res  a  quibus  ii,  sed  e  re  simile.  Itaque  Prœs  qui  a 
magistralu  inle.TOf^atus  in  publicum  ut  praestet  ;  a  quo,  cum  respondet,  dicitur 
Prœs.  Vas  appellatus  qui  pro  altero  vadimonium  promittebat.  i 

(1)  Fkstus  ;  c  Contestari  est  cum  uterque  reus  dicit  •  Testes  estate.  Contestari 
litem  dicuntur  duo  aut  plures  adversarii.  quod  ordinato  jiidicio  utraque  pars 
dicerc  solet  :  Testes  estate I-»  — All.-Gell.  Noct.  attic.  V.  10,  où  l'on  voit 
indubitablement  que  \à  litis  contestatio  se  faisail  injure.  — Cicéro\,  Att.  XVI. 
15.  —  (2)  Gai.  Comm.  4.  §  i5  :  t  Deiude  cun'  ad  judicem  vénérant  anlequam 
apud  eum  causant  perorarent,  soiebant  breviter  ei  et  quasi  per  indicem  rem 
eiponere  :  qnœ  dicebatur  causae  collectio,  quasi  causae  suœ  in  brève  coaclio.  i 
— Asccxius,  In  Verr.  actio  2.  lib.  1.  §  9  :  «  Quo  cum  esset  ventum  (ad  judicem), 
antequam  causa  agerelur,  quasi  per  indicem  rem  exponebant  :  quod  ipsum  dice- 
batur causœ  conjectio,  quasi  causae  suae  in  breve  coactio.  »  La  similitude  entre 
Gains  et  Asconius,  dans  ce  passage  el  dans  ceux  que  nous  avons  cités  ci-dessus, 
note  2  de  la  page  précédente,  est  remarquable.  Soit  que  les  notes  attribuées  à 
Asconius,  contemporain  d'Auguste  et  de  Tibère,  soient  véritablement  de  lui, 
soit  qu'elles  appartiennent  à  un  écrivain  bien  postérieur,  comme  on  a  lieu  de  le 
penser  aujourd'hui,  ces  divers  passages  ont  été  indubitablement  rédigés  l'un  sur 
l'autre,  ou  au  moins  sur  un  document  commun.  —  Aul.-Gell.  Noct.  attic.  V. 
10.  —  Dr.  50.  17.  De  regul.jur.  i.  f.  Paul.  :  «  Régula  est,  quae  rem,  quae 
est.  lireiilcr  enarrat...  Per  regniam  igitur  brevis  rerum  narratio  traditur,  et,  ut 
ait  Sabinus,  quasi  causœ  conjectio  est.  i 
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les  obligations,  sauf  les  cas  bien  rares  de  la  pignons  capiOj  ou 
ceux  dans  lesquels  les  biens  ou  quelques  biens  ont  été  en«i[a<^es 
per  œs  et  libram  en  sûreté  de  la  dette,  l'exécution  forcée  n'atteint 
directement  que  la  personne  du  débiteur,  au  moyen  de  l'action 
de  la  loi  per  manus  injectioneni. 

1907.  Les  actions  de  la  loi ,  toujours  à  l'exception  de  la  piqno- 
ris  capiOj  ne  peuvent  avoir  lieu  que  dans  certains  jours  de  l'an- 
née, où  il  est  permis  au  magistrat  d'exercer  la  juridiction  (de 
dire  le  droit),  et  que  l'on  appelle  pour  cela  jours  fastes  {de  fart, 
parler).  Les  autres  jours  sont  néfaates  :  alors,  pour  employer  le 
langage  poétique  d'Ovide,  les  trois  mots  consacrés  de  la  juridic- 
tion, DO,  Dico,  ADDico,  restent  dans  le  silence. 

t  Hic  nefastus  erit,  per  quem  Iria  verba  silentur; 
1  Fastus  erit,  per  quera  lege  licebit  agi  (1).  i 

La  fixation  des  fastes  est,  dans  le  principe,  une  affaire  toute  pon- 
tificale, tenue  dans  le  secret,  dont  nous  connaissons  la  première 
divulgation  par  Flavius  (torn.  I,  Hist.,  n»'  41  et  suiv.,  176), 
mais  qui,  par  sa  nature,  reste  toujours  susceptible  d'une  certaine 
variation.  Les  actions  de  la  loi  étaient  généralement  supprimées 
depuis  plus  d'un  siècle,  lorsque,  pour  la  commodité  des  gens  de 
la  campagne,  les  jours  de  marché  {nundinœ),  qui  avaient  lieu  de 
neuvaine  en  neuvaine ,  furent  mis  législalivement  au  nombre 
des  jours  fastes,  par  la  loi  Hortensia,  De  nundinis  (an  685  de 
Rome)  (2). 

1908.  Le  principe  que  la  juridiction  et  la  justice  s'administrent 
publiquement  est  un  principe  de  tous  les  temps  dans  le  droit 
romain.  Mais  sous  le  système  des  actions  de  la  loi,  cette  publicité 
est  largement  organisée  :  c'est  au  forum,  en  plein  jour,  que 
s'exerce  la  juridiction  ,  et  le  coucher  du  soleil  est  le  terme  suprême 
{suprema  tempeslas)  de  toute  procédure  (3)  :  «Tu  veux  me  faire 
tout  recommencer,  coquin,  afin  que  le  jour  me  manque,  » 

t  Omnia  iterum  vis  memorari,  scelus,  ut  deûat  dies,  > 

dit,  dans  la  comédie  de  Plaute,  Trachalion,  fatigué  des  interpel- 
lations de  son  adversaire  (4). 

(t)  OviD.  Fast.  1.  vers  47  et  suiv.  —  Varuo.  De  ling.  lat.  V.  c  H'iesfasli, 
per  quos  praetoribus  omnia  verba  sine  piaculo  licet  fari.  —  Dies  nefasti,  per 
quos  dies  nefas  fari  praetorem  :  do,  dico,  add.co.  »  —  (2)  Macrobe,  Sat.  I.  15. 
16.  li  Lege  Hortensia  effectum,  ut  l'asta;  essent  nundinœ,  uti  rustici  qui  nuiuli- 
nandi  causa  iu  urbem  veniebant  lites  componerent.  X'efasto  eniin  die  pra;(  ri 
fari  non  licebat.  »  —  (3)  Voir  le  texte  des  l)ouze  Tables,  torn.  I,  Hist.,  tab.  I. 
§  6  et  saiv.  —  (4)  Plaute,  Ihidens,  acte  IV,  scene  iv,  vers  63. 
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SECOND  SYSTÈME.  —  De  la  procédure  par  formules 
(ordinaria  judicia). 

Origine  et  développement  de  ce  système, 

1909.  Toute  l'histoire  du  droit  romain  se  résume  dans  coite 
proposition  :  le  droit  quiritaire  s'humanise.  Il  en  est  de  même  de 
l'histoire  de  sa  procédure.  Le  système  des  actions  de  la  loi,  exclu- 
sivement réservé  aux  seuls  citoyens,  va  graduellement  disparaître 
devant  un  système  approprié  au  droit  des  gens  et  à  l'usage  des 
peregrins.  La  démolition  de  l'action  primitive,  le  sacramentum, 
ra  continuer  et  s'achever. 

Au  point  où  nous  sommes  parvenus,  le  sacramentum  n'est 
réellement  plus  employé  que  dans  les  questions  d'état,  de  domaine 
quiritaire  et  de  succession,  de  la  compétence  du  collège  des  cen- 
tumvirs,  et  dans  quelques  cas  particuliers  restés  en  dehors  des 
autres  actions  de  la  loi.  Pour  les  obligations  en  général ,  la y?fc?/c«5 
poslulatio  et  la  condictio  l'ont  supplanté.  —  Elles  vont  dispa- 
raître elles-mêmes  les  premières ,  pour  faire  place  à  une  procé- 
dure plus  simple,  introduite  d'abord  à  l'occasion  des  peregrins;  et 
enfin  le  sacramentum^  à  son  tour,  sera  remplacé  par  ce  système , 
même  dans  les  cas  où  son  emploi  s'était  maintenu. 

1910.  Dans  les  premières  années  du  sixième  siècle  de  Rome  (I), 
fort  peu  de  temps  avant  les  lois  Silia  et  Calpurnia,  qui  créèrent  et 
développèrent  la  dernière  action  de  la  loi,  la  condictio  (2),  fut 
institué  le  préteur  i^érégnn  {prœtor  peregrinus),  chargé  spéciale- 
ment de  la  juridiction  dans  les  rapports  des  peregrins  entre  eux 
ou  avec  les  Romains  [plerumque  inter  peregrinos  jus  dicebat , 
inter  cives  et  peregrinos  jus  dicebat).  Il  ne  pouvait  être  question 
ici  de  la  procédure  des  actions  de  la  loi ,  puisqu'elle  était  réservée 
aux  seuls  citoyens;  ni  du  droit  civil  et  de  ses  conséquences 
diverses  soit  pour  la  propriété,  soit  pour  les  obligations  ou  pour 
tous  autres  points,  puisque  les  peregrins  y  étaient  étrangers;  ni 
même  enfin  du  juge  ordinaire  des  citoyens,  de  ce  juge  pris  dans 
la  classe  sénatoriale.  Le  juge,  la  procédure  et  le  droit  lui-même, 
tout  était  à  créer  ou  à  régler  par  la  seule  puissance  [imperium) 
et  par  la  juridiction  du  magistrat. 

Alors,  dans  les  mains  de  cette  magistrature  spéciale,  furent 
régularisés  et  commencèrent  à  prendre  la  consistance  d'un 
système  particulier,  des  pratiques  qui,  sans  doute,  avaient  leur 
germe  plus  haut,  et  qui  doivent  remonter  à  l'époque  où  la  juri- 
diction pour  les  peregrins  était  encore  exercée  à  l'extraordinaire, 
par  le  magistrat  commun,  comme  cas  rares  et  exceptionnels. 

(1)  An  de  Rome  507,  selon  Lvdus,  De  magistrat.  I,  38.  45  (fom,  I,  Hist., 
n"  222).  —  (2)  La  première,  par  conjecture,  en  510,  et  la  seconde  en  520  de 
Rome  (tom.  I,  Hist.,  n°  243). 
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1911.  Le  préteur  peregrin  devant  qui  comparaissaient  injure 
les  deux  plaideurs,  dont  l'un  au  moins  était  étranger,  après  l'ex- 
posé réciproque  de  leur  affaire,  leur  donnait  pour  juge  non  pas  le 
juge  unique  à  l'usage  des  citoyens,  pris  dans  Yordo  senatorius _, 
mais  plusieurs  récupérateurs,  ces  antiques  jugeurs  des  pere- 
grins (1),  au  nombre  de  trois  ordinairement  ou  de  cinq,  pris  et 
agréés,  même  inopinément,  sans  distinction,  parmi  les  citoyens 
ou  les  personnes  présentes  au  tribunal.  —  Et  comme  il  n'était 
pas  question  ici  de  droit  civil,  mais  que  tout  était  à  régler  par 
Yimperium,  et  par  la  juridiction  du  préteur,  celui-ci  délivrait  aux 
parties  une  sorte  d'instruction  écrite,  ou  sentence  conditionnelle, 
selon  l'expression  de  M.  de  Savigny,  rédigée  pour  les  récupéra- 
teurs, dans  laquelle,  après  avoir  constitué  ces  derniers  dans  leur 
pouvoir  en  ces  termes  :  recuperatores  suxto,  il  leur  indiquait  la 
décision  qu'ils  auraient  à  prononcer,  vérification  faite  des  points 
soumis  à  leur  appréciation.  C'est  ce  qui  se  nomme  une  formule 
[formula],  qu'il  faut  soigneusement  distinguer  des  formules  ou 
paroles  sacramentelles  prononcées  dans  les  actions  de  la  loi  (2). 
—  De  ce  même  fait,  qu'il  ne  pouvait  pas  être  question  ici  de  droit 
civil,  résultent  encore  plusieurs  conséquences,  mais,  entre  autres, 
deux  fort  importantes  à  remarquer  : 

1912.  1°  Le  préteur  peregrin  ne  peut  pas  poser  aux  récupéra- 
teurs, dans  sa  formule,  une  question  de  droit  civil,  puisqu'on  est 
en  dehors  de  ce  droit  ;  mais  dès  l'abord  il  désigne  les  faits  qui  se 
sont  passés,  selon  le  dire  des  parties,  et  qu'il  donne  à  vérifier  [sed 
initio formulœ ,  nominato  eo  quod factum  est);  par  exemple  : 
«  Recuperatores  suxto.  Si  paret  Aulum  Agerium  apud  Numeriu.m 
Negidium  mexsam  argexteam  deposuisse  eamque  dolo  malo  Xtj.merh 
Kegidii  Aulo  Agerio  redditam  kom  esse.  «  Après  quoi,  il  ajoute 
les  paroles  par  lesquelles  il  donne  aux  récupérateurs  le  pouvoir 
de  condamner  ou  d'absoudre,  selon  que  ces  faits  seront  ou  non 
vérifiés  [adjiciuntur  ea  verba,  per  quœ judici damnandi  absolven- 
dwe potestas  datur),  leur  indiquant  la  condamnation  à  prononcer, 
quelquefois  d'une  manière  rigoureusement  précise,  quelquefois 
avec  une  certaine  latitude;  par  exemple  :  «  Quaxti  ea  res  erit, 
tantam  pecumam  recuperatores  Numerium  Negidium  Aulo  Agerio 
CONdemnate  :  SI  NON  PARET,  ABSOLVlTE  (3).  »  On  voit  que  dans  ces 
formules  ou  sentences  conditionnelles,   telles  qu'elles   prennent 
naissance  pour  les  peregrins,  il  n'y  a  encore  que  deux  parties  :  la 

(1)  Voir  iom.  I,  Hist.,  n»'  164  et  165,  avec  la  note  3.  —  (2)  Voir  cette 
distinction  établie  tom.  I,  Hist.,  n"  246.  —  (3)  Voir  Gai.  Comm.  4.  §§  46 
et  47.  —  Allls  Agerius  et  Xlaierius  X^egidius,  ou  simplement  A.  A.  et  N.  X., 
sont  les  noms  supposés  des  plaideurs  fictifs  dans  le  formulaire  des  jurisconsultes 
romains.  —  La  formule  in  factum  que  nous  donnons  ici  est  prise  par  Gaius  à 
l'époque  où  le  système  formulaire  s'applique  même  aux  citoyens.  Xous  la 
reportons  à  l'origine  de  ce  système,  pour  l'usage  d'abord  des  peregrins,  avec 
emploi  de  récupcrateurs. 
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première  qui  confient  les  faits  à  vérifier  et  à  apprécier,  sous  cette 
ibrmo  conditionnelle,  Si  paret  (s'il  est  prouvé)  :  c'est  en  quelque 
sorte  la  condition  mise  à  la  condamnation  ;  la  seconde  qui  contient 
la  condamnation  à  prononcer,  avec  la  mission  allernative  d'ab- 
soudre si  les  laits  ne  sont  pas  prouvés,  si  \'oiv  paret.  Cette  espèce 
de  formule  est  celle  qu'on  dit  être  conçue  en  fait,  in  factum  con- 
cepta.  C'est,  sans  doute,  la  première  créée,  c'est  la  seule  régu- 
lièrement possible  pour  les  peregrins.  En  s'étendant  aux  citoyens 
et  en  se  perfectionnant,  d'autres  conceptions  de  formules  et  deux 
autres  parties  de  plus  auront  été  imaginées. 

iyi3.  2"  Par  la  même  raison  que  le  droit  civil  ne  peut  recevoir 
ici  d'application,  il  ne  peut  pas  y  être  question  pour  le  juge  de 
reconnaître  ni  d'attribuer  aucune  propriété  ex  jure  Qiiiriiium , 
aucun  de  ses  démembrements,  aucun  état  ou  droit  réel,  ni  même 
de  faire  exécuter  directement  et  en  elle-même  aucune  obligation 
suivant  les  règles  du  droit  civil  :  la  condamnation  ne  peut  pas 
avoir  pour  objet,  comme  dans  les  actions  de  la  loi,  la  cbose  même 
demandée.  Tout  se  résout,  dans  tous  les  cas,  en  une  somme 
pécuniaire  en  laquelle  le  préteur  peregrin,  en  vertu  de  sa  puis- 
sance et  de  sa  juridiction,  autorise  les  récupérateurs  à  condamner 
le  défendeur  s'il  succombe.  Voilà,  selon  moi,  l'origine  de  ce 
principe  remarquable,  qui  devient  le  caractère  particulier  du 
système  formulaire,  même  après  son  extension  aux  citoyens, 
savoir  que  toute  condamnation  y  est  pécunaire  (1). 

1914.  Dans  les  actions  de  la  loi,  c'est  la  puissance  de  la  loi 
quiritaire  qui  se  fait  sentir  partout  :  le  droit  existe.  Ici,  c'est 
celle  du  préteur  :  le  droit  est  à  créer.  C'est  le  préteur  qui  donne 
l'action  aux  parties;  qui  accommode  une  décision,  et,  par  consé- 
quent, qui  crée  en  quelque  sorte  un  droit  pour  les  faits  qu'il  pose 
en  question  ;  qui  interpelle  le  juge  constitué  par  lui ,  et  lui  confère 
le  pouvoir  de  condamner  le  défendeur  en  une  somme  pécuniaire 
plus  ou  moins  rigoureusement  déterminée,  ou  de  l'absoudre. 
Tout  se  ressent  de  la  situation  dans  laquelle  on  se  trouve,  en 
dehors  du  droit  civil;  tout  ressort  presque  forcément  de  cette 
situation. 

11)15.  Telle  est  la  procédure  que  les  citoyens  virent  pratiquer 
régulièrement,  à  partir  des  premières  années  du  sixième  siècle  de 
Rome,  dans  les  procès  entre  peregrins,  et  dans  leurs  propres 
affaires  avec  ces  derniers.  Elle  était  beaucoup  plus  simple  que 
celle  des  actions  de  la  loi,  et  de  nature  à  se  plier  avec  flexibilité 
aux  changements  et  aux  améliorations  progressives  de  la  civili- 
sation croissante.  Ce  fut  peu  de  temps  après  que  l'antique  action 
de  la  loi,  le  sacramentum ,  fut,  par  suite  du  besoin  de  simplifi- 
cation qu'on  éprouvait,  dépouillée  de  son  dernier  domaine  en 
maîière  d'obligation,  au  moyen  de  la  création  de  la  condictio. 

(1)  Gai.  Comm.  4.  §  48. 
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Mais  cette  simplification  ne  tarda  pas  à  paraître  encore  insuffisante, 
et  les  citoyens  commencèrent,  sans  aucune  loi  précise,  par  le  seul 
entraînement  de  la  coutume  ,  à  recourir  au  système  formulaire 
et  à  demander  au  préleur  l'action  de  la  formule,  même  pour 
leurs  procès  entre  eux.  Cette  tendance  fut  favorisée,  entre  autres 
causes,  par  cette  circonstance,  que  chez  les  Romains  les  magis- 
trats investis  de  la  juridiction  n'étaient  pas  exclusivement  restreints 
chacun  dans  sa  sphère  spéciale;  mais  qu'ils  pouvaient,  au  besoin, 
se  suppléer  l'un  l'autre  :  par  exemple,  le  préteur  peregrin  rem- 
placer le  préteur  urbain  dans  les  procès  entre  citoyens,  et  réci- 
proquement. 

1916.  Mais  du  moment  qu'il  fut  question  d'étendre  même  aux 
citoyens  entre  eux  le  système  formulaire,  il  dut  y  être  apporté  des 
additions  et  des  perfectionnements.  En  efïet,  on  tombait  ici  dans 
le  droit  civil,  et  la  procédure  légale  était  celle  des  actions  de  la 
loi.  Les  préteurs  s'efforcèrent  donc  de  paraître,  autant  que  possi- 
ble, accommoder  le  système  qu'ils  avaient  créé  à  celui  des  actions 
de  la  loi,  en  imitant  de  celui-ci  quelques  pratiques  et  des  paroles 
qui  pouvaient  se  transporter  facilement  dans  le  leur.  Les  traces  de 
cette  imitation  ne  nous  sont  pas  bien  connues,  par  une  raison 
toute  simple,  c'est  que  les  détails  et  les  paroles  des  actions  de  la 
loi,  surtout  en  matière  d'obligations,  nous  étant  restés  pour  la 
plupart  ignorés,  il  nous  est  impossible  d'établir  une  comparaison 
complète.  Cependant  nous  trouvons  plusieurs  indices  incontesta- 
bles de  cette  transfusion. 

1917.  De  ce  nombre  sont  les  sponsiones,  dérivation  évidente 
du  sacramentum .  — Le  sacramentum,  du  moment  que  le  dépôt 
réel  de  la  somme  voulue  avait  été  remplacé  par  la  dation  des 
répondants  ou  prœdes  sacramenti,  ne  s'était  plus  constitué  que 
par  des  sponsiones ,  ce  mode  d'engagement  solennel  et  verbal  des 
citoyens,  au  moyen  de  ces  paroles  :  Spondesne?  Spondeo.  C'était 
le  préteur  qui  interrogeait  les  prœdes  sacrament i,  c'était  à  lui 
qu'ils  répondaient,  et  envers  lui,  pour  l'Etat,  qu'ils  étaient  obligés, 
le  sacramentum  de  la  partie  qui  perdrait  devant  être  acquis  au 
trésor  public,  —  Ces  provocations  servirent  de  transition  des 
actions  de  la  loi  à  la  procédure  formulaire  appliquée  aux  citoyens , 
toutefois  en  se  simplifiant  et  en  devenant  moins  onéreuses  pour  les 
parties.  Au  lieu  de  donner  des  répondants,  les  parties  durent 
s'engager  elles-mêmes  par  la  sponsio  :  elles  avaient  été  dispensée.5 
d'abord  de  la  consignation  réelle,  maintenant  elles  l'étaient  du 
l'embarras  de  trouver  des  répondants,  leur  engagement  person- 
nel suffisait.  En  outrs,  au  lieu  de  s'engager  envers  le  préteur, 
elles  s'engagèrent  devant  ce  magistrat,  injure,  mais  l'une  envers 
l'autre  :  d'où  les  noms  de  sponsio  et  de  restipulafio  pour  ces 
stipulations  réciproques  :  sponsio  pour  l'interrogation  du  deman- 
deur, restipulatio  pour  celle  du  défendeur  [spondere  pour  l'un ,  et 
restipulari  pour  l'aulre}.  De  cette  manière  la  somme  promise  par 
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le  plaideur  perdant  sera  acquise,  non  plus  au  trésor  public,  mais 
au  plaideur  gagnant.  C'est  ainsi  que  cette  provocation  prend  le 
caractère  tout  à  fait  déterminé  d'une  gageure.  Et  même  dans  les 
expressions,  elle  en  a  toute  la  forme  :  si  telle  chose  a  lieu  (si), 
ou  si  telle  chose  n'a  pas  lieu  (ni)  promets -tu  tant  (1)?  —  Sur 
cette  gageure  était  construite  une  formule  par  laquelle  le  juge 
avait  à  vérifier  les  faits  posés  comme  base  du  pari  :  en  décidant 
qui  devait  payer  la  gageure,  ou,  en  d'autres  termes,  quelle  était 
la  spohsio  juste  ou  injuste,  il  décidait  par  cela  même  le  procès. 
Dans  la  plupart  des  cas,  la  sponsio  avait  un  caractère  pénal; 
c'était  la  peine  du  procès  injuste  :  de  telle  sorte  que  soit  le  deman- 
deur, soit  le  défendeur,  devait  la  perdre  pour  avoir  plaidé 
injustement,  et,  en  outre,  le  défendeur,  si  c'était  lui  qui  succom- 
bait, était  encore  condamné  au  principal  du  procès.  C'était  ce 
qui  avait  lieu  en  matière  d'obligations  (2).  Dans  d'autres  cas  la 
sponsio  n'était  véritablement  qu'un  moyen  préjudiciel  d'engager 
le  procès  par  le  système  formulaire  :  c'est  ce  que  nous  verrons 
pour  les  réclamations  de  propriété  et  autres  droits  réels.  Ici , 
comme  dit  Gains,  la  sponsio  n'est  pas  pénale,  mais  préjudicielle: 
«  Nec  enim  pœnalis  est,  sed  praejudicialis  (3).  »  — La  transfusion 
du  sacrarncntum  de  l'action  de  la  loi ,  dans  la  sponsio  du  système 
formulaire,  es<  de  toute  évidence  :  Gains,  du  reste,  l'énonce  en 
termes  formels  (4).  Mais  il  y  a  plus  :  ce  n'est  pas  directement  de 
l'action  sacramento  à  la  procédure  formulaire  que  cette  transfu- 
sion s'est  opérée;  la  transition  a  été  encore  plus  ménagée,  il  y  a 
un  intermédiaire.  Il  est  de  toute  probabilité  que  c'est  sous  le 
régime  même  des  actions  de  la  loi,  lorsque  l'action  sacramento 
a  été  remplacée  par  la  condictio  pour  les  obligations  de  donner 
une  chose  certaine,  que  la  sponsio  a  été  substituée  au  sacramen- 
tum.  Cette  substitution,  qui  était  une  amélioration  notable,  serait 
l'œuvre  de  la  loi  Silia  ;  les  sponsiones  et  restipulationes  auraient 
fait  partie  des  formalités  de  la  condictio  qui  nous  sont  restées 
inconnues;  et  ce  serait  là  que  le  système  formulaire,  achevant  la 
transformation,  les  aurait  recueillies  (5).  —  La  somme  de  la  spon- 

(1)  Gai.  Comm.  4,  §  93  :  »  Si  homo,  quo  de  agitur,  ex  jure  Quiritium  meus 
BST,  SESTERTios  XXV  NUMMOS  DARE  spoxDES  ?  »  —  IHd.  §  165  :  «  Si  contra  edic- 
tum  praeloris  non   exhibuerit,   aut  non  restituent.   »   —  Ibid.  §  166  :  »  qu/e 

ADVERSUS  EDICTUM  PR^TORIS  INTERDICENTIS  \OBIS  FACTA  ESSENT,  IWICEM  SI  NON  RESTI- 

TUANTUR,  DARE  SPONDKS?  »  —  CicÉR.  Pro  Cœc'in.  c.  16.  23.  —  Verr.  III.  57. 
59.  _  Pro  Quint,  c.  27.  —  De  offic.  III.  19.  —  Asco.v.  In  Verr.  I.  45.  — 
Valer.  Max.  II.  8.  —  Aul.-Geli,.  Nod.  attic.  VII.  2.  —  (2)  Gai.  Coram.  4. 
§  13  :  ï  Sponsionis  et  restipulationis  pœna.  »  —  Ibid.  §  171.  —  De  même 
ponrles  interdits  :  §.^  167  et  168. —  Chez  nous,  on  lit  dans  une  ordonnance  delà 
fin  du  treizième  siècle  :  Voluvnis  qriod  in  litis  initio  contestatœ  reddant  pignora 
litigantes  usque  ad  valorem  décima;  partis.  —  M.  Lefèvre,  lieutenant  de  vais- 
seau ,  connu  dans  la  science  par  plusieurs  voyages  d'exploration  en  Abyssinis 
rapporte  que,  dans  ce  pays,  la  manière  d'engager  un  procès  consiste  encore 
en  un  pari  préalable  entre  les  parties.  —  (3)  Gai.  Comm.  4.  94.  —  (4)  Gai. 
Gonial.  4.  §  13.  —  (5)  L'action  certœ  creditœ  pecuniœ,  objet  de  la  loi  SiUA,  est 
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sio  n'était  pas  une  somme  certaine  et  radicalement  déterminée 
comme  celle  du  sacramentum.  Quelquefois  elle  était  d'une  certaine 
fraction  de  la  somme  demandée ,  par  exemple  le  tiers ,  la  moitié  (1)  ; 
d'autres  fois  elle  paraît  avoir  été  abandonnée  à  la  volonté  des 
parties  :  il  en  était  ainsi,  comme  nous  le  verrons  bientôt,  pour 
les  réclamations  de  propriété.  —  C'était  le  demandeur  qui  provo- 
quait à  la  sponsio  ;  d'où  les  expressions  :  sponsione  provocare , 
aggredi,  lacessere;  gagner  le  procès,  pour  lui  se  disait  :  spon- 
sione vinccre  ;  et  pour  le  défendeur  sponsioneni  vincere  (2)  : 
tout  cela  est  presque  déduit  identiquement  des  locutions  appliquées 
au  sacramentum.  Plaider,  agir  par  cette  procédure,  se  disait  : 
sponsione  certare j  agerepersponsionem,  ou  agere  cumpericulo ; 
et,  par  opposition,  agere  per  formulant,  agere  sine  periculo, 
lorsqu'il  n'intervenait  aucune  gageure  semblable  (3).  —  La  ^vo- 
céàure  per  sponstoîiem  était  imposée  quelquefois  aux  parties,  soit 
par  quelques  dispositions  de  la  loi  ou  par  des  edits,  soit  par  le 
magistrat ,  suivant  les  circonstances  particulières  de  la  cause.  Gaius 
nous  en  donne  des  exemples  pour  les  actions  creditœ  pecunicBj  de 
pecunia  constituta ,  et  pour  les  interdits  (4).  D'autres  fois,  il  était 
libre  au  demandeur  de  prendre  l'une  ou  l'autre  marche,  et  d'agir 
cum  periculo  ou  sine  periculo.  Nous  sommes  porté  à  croire  qu'il 
y  a  eu  là  un  acheminement  graduel  pour  opérer  le  passage  de  la 
procédure  des  actions  de  la  loi  à  celle  des  formules,  et  que  les 
sponsiones,  obligatoires  dans  la  première  pratique  formulaire, 
ont  fini  par  y  devenir  facultatives.  Cet  acheminement  progressif 
nous  apparaîtra  d'une  manière  bien  saillante  dans  les  actions  en 
réclamation  de  propriété  et  de  droits  réels. 

1918.  Nous  avons  encore  une  trace  évidente  de  la  manière  dont 
les  préteurs  avaient  rattaché  leur  système  formulaire  à  celui  des 
actions  de  la  loi,  dans  ces  actions  dont  la  formule  était  rédigéf> 
par  fiction  d'une  action  de  la  loi  :  «  Quœ  ad  legis  actionem  expri- 

précisément  celle  où  la  procédure  a  lieu  par  sponsionem.  a  Atque  hoc  tempore 
pericuiosa  est  actio  creditœ  pecuniae  propter  sponsionem...  et  resfipulatiouem.  i 
(Gai.  Comm.  4.  §  13.  —  Le  montant  de  la  sponsio  et  de  la  restipulatio  est  ici 
du  tiers  de  la  somme  demandée  :  »  Ex  quibusdam  causis  sponsionem  facerc 
permittitur,  velut  de  pecunia  certa  crédita  et  pecunia  constituta  :  sed  certœ 
quidem  creditae  pecuniae  tertia;  partis;  constitutœ  vero  parfis  dimidiae.  »  (Gai. 
Comm.  4.  §  171.)  —  Cicéron  appelle  celte  fraction  légitima  pars,  ce  qui 
indique  qu'elle  a  été  fixée  par  une  loi  :  •  Pecunia  tibi  debebatur  certa,  qua^ 
nunc  petitur  per  judicem,  in  qua  legitimœ  partis  sponsio  facta  est.  i  (Cickr. 
}>ro  Rose.  4.)  —  a  Pecunia  petita  est  certa,  cura  tertia  parte  sponsio  facta  est.  « 
''Ibid.  c.  5.)  —  Enfin  la  tendance  du  système  formulaire  a  été  de  simplifier,  il 
n  aurait  pas  introduit  la  sponsio,  en  place  du  sacramentum,  dans  l'aclion  certœ 
creditœ  pecuniœ ,  si  déjà  la  condictio  introduite  pour  cet  objet  par  la  loi  Silia 
avait  supprimé  toute  formalité  se.iiblable. 

(1)  Voir  les  deux  exemples  cités  à  la  note  précédente.  —  (2)  Gai.  Comm.  4. 
§  165.  —  CicÉR.  pro  Tull.  30;  pro  Cacin.  31.  32;  pro  Quint.  27;  ad  Her. 
IV.  23.  —  (3)  Gai.  Comm.  4.  §§  91.  162.  165,  etc.  —  (4)  Gai.  Comm.  4, 
§§  13.  162.  171  et  suiv. 

33. 
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muntur,  «  dit  Gains  ;  par  opposition  à  celles  qui  prenaient  leur 
force  en  elles-mêmes  :  «  Quœ  sua  vi  ac  potestate  constant  (1).  » 
Ce  n'est  même  qu'à  l'occasion  de  ces  sortes  de  formules  fictices 
que  Gaius  se  met  à  faire  l'exposé  des  actions  de  la  loi.  Mais  la 
lacune  qui  existe  dans  son  manuscrit  à  l'endroit  où  il  énumérait 
ces  diverses  fictions  nous  empêche  de  les  connaître.  Nous  n'avons 
pour  exemple  qu'une  fiction  de  la  pignoris  capio  accordéa  aux 
pablicains,  et  qui  consiste  en  ce  que  le  juge  est  chargé,  par  la 
formule,  de  condamner,  s'il  y  a  lieu,  celui  qui  est  poursuivi  par 
le  publicain,  précisément  à  la  môme  somme  qu'il  aurait  été 
obligé  de  payer  pour  dégager  le  gage  si  l'action  de  la  loi  per 
pignoris  capionem  avait  été  exercée  contre  lui  (2).  Nous  voyons 
par  là  que  ce  n'est  pas  la  forme  des  actions  de  la  loi  qui  est 
transportée  ici  dans  le  système  formulaire;  mais  bien  le  droit,  le 
résultat  qu'elle  devait  produire  :  de  manière  qu'on  arrive  par  la 
formule  au  même  efiet  que  par  l'action  de  la  loi.  Gaius  nous  dit, 
du  reste,  qu'aucune  formule  n'avait  été  rédigée  par  fiction  de  la 
condiction  :  «  Nulla  autem  formula  ad  condictionis  fictionem 
exprimitur  (3);  »  c'est-à-dire  que  lorsque  nous  soutenons  qu'une 
chose  certaine  doit  nous  être  donnée,  la  formule  ne  se  réfère  pas, 

Four  la  condamnation  à  prononcer,  à  l'efi^et  qu'aurait  produit 
action  de  la  loi  per  condictionem ;  mais  elle  a  par  elle-môme 
son  effet  propre  et  particulier  :  «  Sua  vi  ac  potestate  valet.  « 
Gaius  en  dit  autant  des  actions  commodati,  Jiduciœ,  negotiorum 
gestorum,  et  autres  innombrables,  ajoute-t-il  :  ce  qui  se  réfère  à 
autant  d'applications  de  l'action  de  la  \o\ per  judicis  postulationem. 
1919.  Enfin  dans  les  diverses  parties  et  dans  certaines  expres- 
sions même  des  formules,  nous  trouvons  encore  des  indices  de  leur 
analogie  avec  les  actions  de  la  loi,  et  de  l'art  avec  lequel  les  pré- 
teurs avaient  paru  déduire  les  unes  des  autres.  —  Du  moment  qu'il 
ne  s'agissait  plus  de  peregrins,  mais  que  c'étaient  des  citoyens 
romains  qui  pour  leurs  procès  entre  eux  recouraient  aux  formules, 
il  pouvait  surgir  de  véritables  contestations  de  droit  civil,  soit 
d'obligations,  soit  de  propriété;  et,  par  conséquent,  la  question  à 
poser  dans  la  formule  pouvait  ne  plus  être  une  simple  question  de 
fait  à  laquelle  le  préteur  attachait  une  décision  en  vertu  de  sa  puis- 
sance, mais  une  véritable  question  de  droit  civil.  Par  exemple  : 

«  Si  PARET  NUMERIUM  NëGIDIUM  AuLO  AgERIO  SESTERTIUM  X  MILLIA  DARE 

oportere;  »  OU  bien  :  «  Quidquid  paret  Numerium  Negidium  Aulo 
Agerio  dare  facere  oportere  ;  »  ou  bien  encore  :  «Si  paret  hominem 
ex  jure  QuiRiTiuM  AuLi  Agerii  esse.  »  En  effet,  savoir  si  Numérius 
Négidius  est  obligé  de  donner  ou  de  faire  [dare^  ou  dare  facere 
oportere),  ou  si  tel  esclave  est  à  Aulus  Agérius  selon  le  droit  quiri- 

(1)  Gai.  Comm.  4.  §  10.  —  (2)  Ibid.  §  32.  —  (3)  Ibid.  §  3 J.  N'y  a-f-il  pas 
une  bonne  raison  à  cela  ;  savoir,  que  la  condamnation  était  toujours  pécuniaire 
dans  la  fornuile,  tandis  qu'elle  attiignait  ia  chose  même  dans  l'action  de  la  lot 
per  condictionem  ? 
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taire,  ce  sont  autant  de  questions  de  droit  civil.  Gaius  dit  positive- 
ment que,  dans  de  telles  formules,  de  jure  quœritur;  ou  qu'elles 
sont  in  jus  conceptœ  {\).  Mais  celte  question  de  droit  civil  ne  peut 
pas  être  ordinairement  posée  ainsi  de  but  en  blanc,  d'une  manière 
illimitée,  sans  aucune  indication  des  faits  qui  y  donnent  lieu.  Il  faut 
donc  que  la  formule  contienne  une  partie  préliminaire  qui  désigne 
au  juge  l'affaire  dont  il  s'agit  en  fait  [res  de  qua  agitur),  et  qui  lui 
fixe  ainsi,  sous  ce  rapport,  sa  mission.  C'est  ainsi  que  la  formule 
qui,  à  l'égard  des  peregrins,  n'avait  jamais  que  deux  parties,  se 
complique  à  l'égard  des  citoyens  pour  leurs  contestations  de  droit 
civil,  et  se  décompose  en  trois  parties  :  — La  première  qui  montre 
la  chose  dont  il  s'agit  et  les  faits  dont  le  juge  aura  à  connaître  : 
"  Judex  esto.  Quod  Aulus  Agerius  apud  Numerium  Negidium  men- 

SAM  ARGE1VTEAM  DEPOSUIT,  QUA  DE  RE  AGITUR...  »  —  La  seconde  qui 

pose  la  question  de  droit  ressortant  de  ces  faits,  selon  la  préten- 
tion du  demandeur  :  «  Quidquid  ob  eam  rem  Numerium  Kegidium 
AuLO  Agerio  dare  facere  oportet  ex  fide  bona...  »  —  Enfin  la 
dernière  qui  donne  au  juge  le  pouvoir  de  condamner  ou  d'ab- 
soudre :  u  Ejus  JUDEX,  Numerium  Negidium  Aulo  Agerio  condemnato, 
Nisi  RESTITUAT  :  SI  NON  PARET,  ABSOLVITO.  «  D'après  leur  destination 
réciproque,  la  première  de  ces  parties  se  nomme  demonstration 
la  seconde  mtentio,  et  la  troisième  condemnatio ,  y  compris  aussi, 
comme  alternative,  l'absolution.  —  Les  paroles  sacramentelles 
^ue  les  plaideurs  prononçaient  dans  les  actions  de  la  loi  ne  nous 
sont  pas  assez  parvenues  pour  que  nous  puissions  juger  jusqu'à 
<juel  point  les  préteurs  les  avaient  fait  passer  dans  ces  diverses 
parties  de  leurs  formules  ;  mais  par  le  peu  que  nous  connaissons, 
nous  voyons  déjà  des  traces  suffisantes  de  cette  translation.  Ainsi, 
dans  les  actions  de  la  loi,  soit  par  l'apport  au  tribunal  des  objets 
ou  de  quelque  signe  représentatif  de  ces  objets,  soit  par  les  inter- 
pellations réciproques  que  s'adressaient  les  plaideurs,  la  choss 
dont  il  s'agissait  était  démontrée,  et  les  prétentions  de  droit  du 
demandeur  annoncées.  Dans  les  formules,  les  pantomimes,  les 
symboles,  tout  ce  qui  est  matériel  a  disparu  ;  ce  ne  sont  plus  les 
plaideurs  qui  se  parlent  tour  à  tour  ,  c'est  le  magistrat  qui 
s'adresse  au  juge;  mais  il  imite  autant  que  possible  la  partie 
substantielle  des  paroles  prononcées  dans  les  actions  de  la  loi. 
Ainsi,  une  des  interpellations  par  lesquelles  le  demandeur,  dans 
les  actions  de  la  loi,  montre  la  chose  dont  il  s'agit  et  les  laits  sur 
lesquels  il  s'appuie,  nous  a  été  conservée;  c'est  celle  de  l'action 
per  inanus  injectioneni  :  «  Quod  tu  Mini  judicatus  sive  damnatus 
ES  (2).  n  Telle  est  précisément  la  tournure  que  le  préteur  a  trans- 
portée dans  la  demonstratio  de  ses  formules  :  «  Quod  Aulus  Age- 
rius..., etc.  ;  »  et  même,  ce  qui  n'a  pas  encore  été  assez  remarqué, 
que  je  sache,  nous  trouvons  dans  Gaius  la  demonstratio ,  avant 

(1)  Gai.  Coram.  4.  §§  41  et  45.  —  (2)  Gai.  Comm.  4.  §  21,  rapproché  du  §  24. 
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que  le  magistrat  l'ait  fait  passer  en  son  propre  nom  dans  la  formule, 
sous  cette  vieille  forme  de  l'allocution  d'un  plaideur  à  l'autre  : 

tt  QUOD   EGO    DE    TE    HOMINEM    EROTEM   EMI    (1).   »   De   même    HOUS 

avons,  non  pas  en  matière  d'obligation,  mais  en  matière  de  pro- 
priété, les  paroles  par  lesquelles  les  parties,  dans  les  actions  de 
la  loi,  annonçaient  leur  prétention  :  «  Hunc  ego  hominem  ex  jure 

QuiRiTiuM  MEUM  ESSE  AID ,  »  etc.  (ci-dessus ,  n"  1863).  Ce  sont 

précisément  les  mêmes  paroles  que  le  préteur  transporte,  presque 
identiquement,  dans  Vintentio  de  sa  formule  en  cette  matière  : 
ft  Si  paret  HOMINEM  EX  JURE  QuiRiTiUM  AuLi  AoERii  ESSE.  »  Ce  paral- 
lèle est  convaincant,  et  s'il  ne  peut  pas  être  poussé  plus  loin, 
c'est  que  les  interpellations  sacramentelles  des  actions  de  la  loi 
nous  manquent,  surtout  en  fait  d'obligations.  — De  cette  même 
considération,  qu'entre  citoyens  il  peut  être  question  de  droit 
civil  et  de  domaine  quiritaire,  a  surgi,  pour  les  formules,  la 
possibilité,  dans  certains  cas  particuliers,  d'une  quatrième  partie 
distincte  des  trois  qui  précèdent.  En  effet,  dans  l'action  en  partage 
d'hérédité  [familiœ  erciscundœ),  qui  dérive  des  Douze  'Tables, 
et  dans  celle  en  partage  d'une  chose  commune  [communi  divi- 
diindo),  le  fond  de  l'affaire  consiste  à  attribuer  à  chaque  coparta- 
geant  la  propriété  exclusive  du  lot  qui  doit  lui  revenir;  de  même, 
dans  l'action  en  règlement  des  limites  entre  voisins  [Jinium  regun- 
dorum),  qui  dérive  aussi  des  Douze  Tables,  les  Romains  avaient 
admis  que  le  juge  pouvait,  si  c'était  nécessaire  pour  une  meilleure 
détermination,  modifier  les  limites  existantes,  et  par  conséquent, 
attribuer  à  l'un  une  part  de  la  propriété  de  l'autre.  Nous  ne 
savons  pas  précisément  comment  il  était  pourvu  à  ces  nécessités 
dans  le  système  des  actions  de  la  loi  ;  mais  dans  celui  des  for- 
mules, le  préteur  dut  donner  au  juge,  par  une  clause  spéciale, 
le  pouvoir  de  faire  ces  attributions  de  propriété.  D'où,  pour  les 
formules,  une  quatrième  partie,  V adjiidicatio ,  qui  se  trouve 
seulement  dans  ces  trois  actions  particulières  :  «  Quantum  adjudi- 

CARI  OPORTET,  JUDEX  TiTIO  ADJUDICATO  (2).  » 

1920.  Voilà  comment  la  conception  des  formules,  imaginée 
d'abord  dans  sa  plus  grande  simplicité,  et  avec  deux  parties 
seulement,  pour  les  peregrins,  parce  qu'on  était  là  en  dehors 
du  droit  civil,  s'est  développée  et  augmentée  lorsqu'on  en  a  fait 
l'application  aux  citoyens,  et  comment  sont  nées  les  quatre  par- 
ties distinctes  dont  elles  peuvent  se  composer.  Du  reste,  même 
pour  les  citoyens,  il  est  possible,  selon  la  diversité  des  cas,  ainsi 
que  nous  l'expliquerons  bientôt,  et  notamment  lorsqu'il  ne  s'agit 
pas  de  questions  de  droit  civil,  que  la  formule  reste  dans  sa  sim- 
plicité primitive,  c'est-à-dire  conçue  in  factum,  avec  deux  parties 
seulement. 

1921 .  L'application  du  système  formulaire  aux  citoyens  romains 


(1)  Gai.  Comm.  4.  §  59.  —  (2)  G  \i.  Comm.  4.  §  42 
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étendit  aussi  à  eux  l'emploi  des  récupérateurs ,  qui  avaient  pris 
uaissance  à  l'occasion  des  seuls  peregrins.  Toutefois,  ce  ne  fut 
pas  comme  règle  générale  ,  mais  seulement  dans  certaines  causes. 
Le  préteur,  comme  droit  commun,  donne  aux  parties,  par  sa 
formule,  Vunus  judex  ou  V arbiter,  selon  les  règles  propres  aux 
citoyens. 

1922.  Enfin,  en  empruntant  à  la  juridiction  des  peregrins  la 
voie  formulaire,  les  citoyens  en  retinrent  ce  principe  que  toute 
condamnation  est  pécuniaire,  quoiqu'il  n'y  eût  pas  pour  eux  la 
•nème  nécessité;  et  ils  abandonnèrent  celui  des  actions  de  la  loi, 
<!ans  lesquelles  la  sentence  pouvait  atteindre  directement  l'objet 
même  de  la  demande. 

1923.  Tout  cela  s'était  passé,  dans  l'exercice  de  la  juridiction 
prétorienne,  avant  même  la  publication  de  la  loi  jEbutia,  pendant 
que  les  actions  de  la  loi  étaient  encore  la  seule  procédure  légale. 
De  la  création  du  préteur  peregrin  à  la  publication  de  cette  loi, 
iî  y  a,  selon  nous,  un  intervalle  d'environ  soixante-dix  ou  quatre- 
vingts  ans  :  et  c'est  dans  cet  espace  de  temps  que  se  place  le  pre- 
mier développement  du  système  formulaire  appliqué,  dans 
l'usage,  aux  citoyens.  Si  l'on  veut  se  rendre  compte  de  l'effet 
produit  par  la  loi  ^butia,  que  l'on  considère,  par  tout  ce  qui 
précède,  l'état  où  était  parvenue  la  procédure,  au  moment  de  sa 
publication;  parmi  les  actions  de  la  loi  pour  le  procès,  le  sacra- 
vientum  n'était  plus  employé  que  pour  les  questions  d'état  et  de 
droits  réels,  c'est-à-dire  devant  le  collège  des  centumvirs,  et  pour 
quelques  causes  spéciales.  Les  actions  de  la  loi  per  judicis  postu- 
lationem  et  per  condictionem  constituaient  légalement  la  procédure 
pour  les  obligations  ;  mais  en  fait ,  pour  ces  matières ,  les  citoyens , 
imitant  ce  qui  se  pratiquait  à  l'occasion  des  peregrins,  préféraient 
le  plus  souvent  solliciter  du  préteur,  pour  eux-mêmes,  l'emploi 
des  formules.  Ce  fut,  en  quelque  sorte,  cet  état  de  choses  que  la 
loi  jÎIbutia,  cédant  au  vœu  populaire,  vint  sanctionner  et  régula- 
riser législativement.  Elle  n'inventa  pas  et  n'introduisit  pas  une 
pratique  nouvelle,  mais  elle  légalisa  celle  que  l'usage  avait  déjà 
répandue.  Les  actions  de  la  loi  per  judicis  posUdatiotiem  et  per 
condictionem,  relatives  aux  obligations,  furent  radicalement 
supprimées  et  remplacées  par  l'emploi  des  formules.  Quant  au 
sacramentum,  il  fut  maintenu  avec  le  collège  des  centumvirs, 
devant  lequel  il  était  employé  en  matière  de  droits  réels;  car  ce 
collège  était  une  institution  trop  considérable  et  trop  populaire 
pour  être  détruite.  Il  le  fut  également  dans  un  de  ses  cas  spéciaux 
d'application,  celui  du  dommage  imminent  {damni  infecti)  (1). 
Encore,  même  sur  ces  derniers  points,  l'usage  qui,  décidément, 
tournait  en  faveur  de  la  procédure  lormulaire ,  finit-il  par 
échapper  à  l'emploi  des  actions  de  la  loi. 

(1)  Gai.  Comm.  4.  §  31. 
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En  effet,  pour  le  dommage  imminent  [damnum  infectum),  le 
préteur  imagina  les  moyens  de  garantie  que  nous  avons  exposés 
(ci-dessus,  n"  1319);  et  personne,  selon  ce  que  nous  dit  Gaius 
en  parlant  de  son  époque,  ne  voulut  plus  agir,  pour  cet  objet,  par 
action  de  la  loi. 

19:24!.  Enfln ,  quant  aux  réclamations  de  propriété  et  d'autres 
droits  réels,  elles  finirent  elles-mêmes  par  être  ramenées  à  la 
procédure  formulaire,  et  voici  par  quel  acheminement.  —  Le 
système  formulaire  n'ayant  été  approprié  dans  son  origine  qu'à  la 
poursuite  des  obli^^atious,  et  la  condemnatio  qu'il  contient,  par 
sa  nature  même,  étant  étrangère  aux  droits  réels,  ces  sortes  de 
droits  ne  purent  y  être  amenés  qu'à  l'aide  d'un  détour  :  d'autant 
plus  que,  pour  eux,  la  procédure  légale  était  celle  du  sacramen- 
tunij  et  le  juge  compétent,  le  collège  des  centumvirs.  Pour  y 
parvenir,  on  transforma  en  quelque  sorte,  au  moins  fictivement, 
la  question  du  droit  réel  en  une  question  d'obligation  :  et  cela 
par  une  imitation  éloignée  du  sacramentum.  On  recourut  aux 
sponsiones.  Mais  ici,  au  lieu  d'une  promesse  réciproque  des  deux 
parts,  le  demandeur  seul  provoqua  son  adversaire  par  une  sponsio 
ainsi  conçue  :  «  Si  homo,  QUO  de  agitur,  ex  jure  Quiritium  meus 
EST,  sestertios  XXV  NUMMOS  DARE  SP0\'DES?  »  Sur  Cette  sponsio,  la 
réponse  affirmative  ayant  été  faite,  le  demandeur  soutenait  que, 
l'esclave  en  question  lui  appartenant  ex  jure  Quiritium ,  son 
adversaire  était  obligé  de  lui  donner  les  xxv  sesterces  engagés 
sous  cette  condition.  C'était  alors  une  obligation  conditionnelle  de 
dare  oportcre  :  on  y  appliquait,  en  conséquence,  la  formule  con- 
venable à  ces  sortes  d'obligations;  et  le  juge,  pour  décider  si  la 
somme  promise  étaii  due  ou  non,  était  obligé  de  juger  la  question 
de  propriété.  Du  reste  cette  promesse  d'argent  n'était  pas  sérieuse  ; 
le  demandeur  qui  triomphait  n'exigeait  point  la  somme  promise. 
Aussi  Gaius  dit-il  que  cette  sponsio  n'était  pas  pénale,  mais 
seulement  préjudicielle.  Il  suit  aussi  de  là  que  la  somme  était 
indifférente,  abandonnée  au  gré  des  parties,  et  que  les  xxv 
sesterces  contenus  dans  la  formule  que  donne  Gaius  ne  sont  qu'un 
exemple.  Mais  le  demandeur  profitait  de  la  décision  pour  en  tirer 
argument  quant  à  son  droit  de  propriété  et  pour  obtenir  ainsi  la 
chose  réclamée  par  lui.  En  effet,  outre  la  sponsio  dont  il  s'agit 
et  avant  même  cette  sponsio,  le  possesseur  avait  dû  promettre  et 
garantir  par  des  répondants  [cuîii  satis-datione)  que  s'il  succom- 
bait il  restituerait  la  chose  et  les  fruits.  Cette  stipulation  se 
nommait  pro  prœde  litis  et  vindiciarum.  Et  c'était  ainsi  qu'on 
parvenait  au  résultat  désiré,  en  imitant  en  grande  partie  et  le 
sacrarnentum  et  les  prœdes  litis  et  vindiciarum  de  la  vieille 
action  de  la  loi  (1).  —  Il  importe  de  remarquer  que,  dans  cette 

(1)  Voir,  sur  toute  cette  matière,  Gai.  Comm.  4.  §§  91  à  96.  —  Le  caractère 
4e  la  sponsio  est  bien  déterminé  dans  le  §  94  :  t  Non  tamen  hsc  summa  spon- 
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transformation  de  la  procédure,  il  n'y  a  plus,  comme  dans  les 
actions  de  la  loi,  égalité  de  position  entre  les  deux  parties;  il  n'y  a 
plus  un  vendiquant  et  un  contre-vendiquant ;  il  n'y  a  plus  une 
attribution  intérimaire  des  vindiciœ  laissée  au  gré  du  préteur; 
mais,  dès  l'origine,  il  y  a  nécessairement  un  demandeur  et  un 
défendeur  possesseur;  c'est  le  demandeur  seul  qui  vendique  et  qui 
est  obligé  de  prouver  sa  propriété  :  quant  au  possesseur,  après  avoir 
répondu  sur  la  stipulation  pro  prœde  litis  et  vindiciarum  et  sur 
la  sponsioj  il  n'a  aucune  preuve  à  faire,  il  n'a  qu'à  se  tenir  sur 
la  défensive.  —  Après  avoir,  par  ces  détours,  plié  les  actions 
réelles  à  l'emploi  des  formules,  et  s'être  habitué  à  les  enlever 
ainsi  à  l'action  de  la  loi  per  sacramentum  et  au  collège  des 
centumvirs,  on  finit  par  n'y  plus  mettre  tant  de  façons,  et  par 
construire  tout  simplement  une  formule  pour  soutenir  directement 
que  telle  chose  était  à  soi  :  «  Si  paret  homixem  ex  jure  Quiritilm 
ÀuLi  Agerii  esse.  »  La  condamnation  n'était  encore  ici  que  pécu- 
niaire; mais  on  trouva,  comme  nous  le  verrons,  un  remède  à  cet 
inconvénient.  Celte  lormule  se  nomma  formula  petitoria.  Dès 
lors,  comme  ditGaius,  deux  voies  furent  ouvertes  pour  réclamer 
un  droit  réel  par  le  système  formulaire  :  on  put  agir,  ou  per 
sponsionem  ou  per  formulam  petitoriam  (1);  l'une  avait  conduit 
à  l'autre.  —  Ces  deux  formes  de  vendications  formulaires  s'appli- 
quèrent successivement  et  à  la  propriété  des  choses  corporelles , 
et  aux  servitudes,  et  enfin  même  à  la  pétition  d'hérédité.  Cicéron 
les  connaissait  déjà  l'une  et  l'autre  (2).  Mais  comme  à  l'occasion 
de  l'hérédité  il  ne  mentionne  que  l'alternative  ou  de  l'action  de  la 
loi  per  sacramentum,  ou  de  la  sponsio  (3),  il  est  permis  de 
conjecturer  que  la  formula  petitoria  n'avait  pas  encore  été 
appliquée,  à  cette  époque,  à  la  pétition  d'hérédité.  Elle  l'était 
indubitablement  au  temps  de  Gaius  (4). 

1925.  V'oilà  donc  la  procédure  formulaire  arrivée  à  son 
complément  d'extension  :  des  obligations  de  toute  nature,  elle  a 
passé  aux  droits  réels,  qu'elle  embrasse  tous.  Les  centumvirs,  le 
sacramentum  restent  comme  institutions  légales,  pour  les  ques- 
tions d'état,  de  propriété  quiritaire  et  d'hérédité;  mais  les 
citoyens,  dans  la  pratique,  sont  libres  de  recourir  à  l'emploi  des 
formules ,  même  pour  ces  objets  ;  et  ils  y  recourent  le  plus  souvent  ; 

sionis  exigitur.  Nec  enim  pœnalis  est,  sed  praejudicialis;  et  propter  lioc  solum  ^ 
fit,  ut  per  earn  de  re  judicetur.  »  —  Le  passage  suivant  de  Cicéron  nous  prouve 
à  la  fois  que  la  stipulation  pro  prœde  litis  et  vindiciarum  avait  lieu  avant  la 
sponsio,  et  qu'elle  se  faisait  avec  satisdatio.  Cicér.  In  Verr.  1 ,  45  :  «  Si  quis 
testamenfo  se  heredem  esse  arbitraretur,  quod  tum  non  exstarct,  lege  ageret 
in  hereditatem ,  aut  pro  prœde  litis  et  vindiciarum  cum  satis  accepisset,  sponsio-. 
nem  faceret.  Ita  de  heredilate  certaret.  » 

(1)  Gai.  Comm.  4.  §  91  :  «...  In  rem  actio  duplex...  aut  enim  per  formidam 
petitoriam  agitur,  aut  per  sponsionem.  »  —  (2)  Cickron,  In  Verr.  II,  12,  rap- 

£orte  précisément  un  exemple  Ae  formula  petitoria.  —  (3)  Voir  la  note  1  de 
i  page  précédente.  —  (4)  Uig.  5.  3.  De  hei'editat.  petit.  3  et  10.  f.  G.«. 
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dès  lors  commence,  sinon  en  droit,  du  moins  en  fait,  cette  déca- 
dence du  collège  des  centumvirs,  que  Ton  remarque  dans 
l'histoire.  —  Prenez  pour  type  ce  que  nous  venons  d'observer 
quant  aux  droits  réels  ;  vous  avez  une  vive  lumière  répandue  sur 
la  manière  dont  on  s'y  est  pris,  et  sut  la  marche  graduelle  qu'on 
a  suivie  pour  l'introduction  des  formules  dans  l'usage  des  citoyens, 
et  pour  leur  extension. 

1926.  Maintenant,  si  nous  recherchons  le  sens  technique  du 
mot  actio  y  elles  dénominations  plus  spéciales  qui  s'y  réfèrent  dans 
la  procédure  par  formules,  nous  pourrons  en  trouver  des  expli- 
cations satisfaisantes.  —  Nous  comprenons  pourquoi  actio ,  dans 
ce  système,  désigne  plus  spécialement  le  droit  conféré,  dans 
chaque  cause,  par  le  magistrat  de  poursuivre  devant  un  juge  ce 
qui  nous  est  dû  :  «  Nihil  aliud  est  actio,  quam  jus  quod  sibi 
debeatur,  judicio  persequendi  (1);  »  et,  par  figure  de  langage,  la 
formula  qui  résume  et  exprime  ce  droit  ;  ou  le  judicium , 
l'instance  qui  est  organisée  par  la  formule  :  de  telle  sorte  que  ces 
trois  mots  actio,  formula,  judicium,  y  sont  pris  souvent  comme 
synonymes  (tom.  1,  Gcnér. ,  n»'  274  et  297) .  — Plus  particulièrement 
actio  ne  s'applique  qu'aux  poursuites  d'obligations,  ou  en  d'autres 
termes  aux  actions  personnelles,  le  mot  propre  pour  les  réclama- 
tions de  propriété  étant  celui  depetitio  (2)  :  et  cela  par  une  raison 
historique  évidente,  c'est  que  les  formules  n'ont  été  employées 
dans  leur  principe  qu'en  matière  d'obligations,  la  pétition  ayant 
lieu  devant  le  collège  des  centumvirs.  Aussi  la  définition  du  mot 
actio  par  les  jurisconsultes  romains,  telle  que  nous  venons  de  la 
citer,  ne  se  réfère-t-elle  qu'aux  obligations  et  ne  parle-t-elle  que 
de  dette  {quod  sibi  debeatur).  —  Enfin,  par  un  vestige  de  la  langue 
d^s  anciennes  actions  de  la  loi,  le  mot  vindicatio  est  toujours 
resté  aux  actions  réelles,  même  intentées  par  la  voie  formulaire, 
quoiqu'il  n'y  ait  plus  de  vindicta  ni  de  cérémonie  qui  s'y  rapporte; 
et  celui  de  condictio  à  une  certaine  classe  nombreuse  d'actions 
personnelles,  quoique  le  demandeur  ne  vienne  plus  faire  de 
dénonciation  [condicere]  à  son  adversaire  (3).  —  Quant  au  recours 
devant  le  magistrat,  pour  qu'il  connaisse  de  l'affaire  et  la  résolve 
lui-même  extraordinairement,  c'est  à-dire  sans  instance  devant 
un  juge,  il  se  nomme  per  secutio.  Et  cette  distinction  trilogique  : 
actio,  petitio,  persecutio,  a  passé  presque  sacramentellement 
dans  le  formulaire  de  la  pratique  romaine  (4). 


(1)  Dig.  44.  7.  De  oblig.  et  ad.  51.  f.  Gels.  —  (2)  Ibid.  28.  f.  Papin.  i  Actio 
in  personam  inferlur;  petitio ,  in  rem;  persecutio ,  in  rem  vel  in  personam.  > 
—  (3)  Gai.  Comm.  4.  §  5  :  »  Appellamus  autem  in  rem  quidem  actiones  vin~ 
dicationes,  in  personam  vero  actiones  quibas  dare  facere  oportere  intenditur 
condictiones .  Condicere  est  enim  denuntiare,  prisca  lingua.  Nunc  vero  abusive 
dicimus  condictionem,  actionem  in  personam  esse  qua  actor  intendit  dari  sibi 
oportere;  nulla  cnim  hoc  tempore  eo  nomine  denuntiatio  fit.  »  —  (4)  Voici  un 
fragment  d'Ulpien  où  tout  ceci  se  trouve  en  quelque  sorte  résumé  »  Actionis  verbum 
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Organisation  de  la  puissance  juridique  et  de  la  puissance  judiciaire , 
sous  le  régime  de  la  procédure  formulaire. 

1927.  La  révolution  opérée  dans  la  procédure  par  l'adoption 
graduelle  du  système  formulaire  n'a  pas  apporté  de  modification 
considérable  dans  l'organisation  des  autorités  juridiques  ou  judi- 
ciaires. Les  changements  survenus  en  cette  matière,  pendant  la 
durée  du  système  formulaire,  tiennent  non  pas  à  ce  système  en 
lui-mrme,  mais  aux  événements  politiques  qui  se  sont  développés. 

Ainsi  ceux  qui  concernent  les  juridictions  ont  été  amenés  prin- 
cipalement par  l'accroissement  de  la  population,  par  l'augmen- 
tation du  nombre  des  provinces  et  le  développement  de  leur  orga- 
nisation, par  l'institution  du  pouvoir  impérial,  par  la  création  de 
nouvelles  magistratures  de  son  invention. — Tandis  que  ceux  qui 
concernent  les  juges,  c'est-à-dire  l'institution  des  listes  qui  en 
sont  dressées  et  publiées  annuellement,  et  la  division  de  ces 
listes  en  diverses  décuries  (torn.  I,  Hist.,  n"'  279  et  suiv.),  tien- 
nent au  résultat  de  la  lutte  entre  les  divers  ordres  de  citoyens,  et 
au  nivellement  opéré  progressivement  entre  ces  ordres. 

1928.  Cependant  il  est  deux  changements  que  l'on  peut  attri- 
buer, en  grande  partie,  avec  juste  raison  à  l'adoption  et  à  l'ex- 
tension du  système  formulaire. —  1°  La  décadence  graduelle  de 
l'institution  du  collège  des  centumvirs,  pour  qui  s'était  conservée 
légalement  la  procédure  du  sttcramentum ,  mais  que  la  pratique 
abandonnait  à  mesure  que  la  procédure  formulaire  se  généralisait 
toujours  davantage.  Les  contestations  sur  la  validité,  sur  la  rup- 
ture des  testaments,  et  sur  la  querelle  d'inofficiosité,  paraissent 
être  les  dernières  causes  qui  leur  soient  restées.  —  2°  L'applica- 
lion  aux  citoyens,  dans  certaines  causes,  du  jugement  par  récu- 
pérateurs, institution  conçue  originairement  pour  les  peregrins 
(torn.  I,  Hist.,  n"'  164  et  165).  En  sens  inverse,  sous  cette  période, 
Vunus  judex  on  arbiter ,  jadis  exclusivement  propre  aux  citoyens, 
purent  être  donnés  aussi  pour  les  procès  entre  peregrins  ou  entre 
Romains  et  peregrins  (1).  Ce  fut,  en  quelque  sorte,  une  commu- 
nication réciproque,  la  suite  de  cette  tendance  constante  à  niveler 

et  spéciale  est  et  générale  :  nam  omnis  actio  dicitur,  sive  in  personam,  sive  in  rem 
sit,  petUio;  sed  plerumqiie  actiones  personates  solemus  dicere  :  petitionis  autem 
verbû  in  rem  actiones  significari  videntur;  persecutionis  verbo  extraordiuarias 
persecutiones  puto  contineri,  ut  puta  fideicommissorum ,  et  si  quae  alise  sunt  quae 
non  habent  juris  ordinarii  exsecutionera.  »  (Dig.  50.  16.  De  verb.  sign.  178.  §  2. 
f.  Ulp.).  — Voir  aussi,  ibid.  49.  f.  UIp.  :  «  ^îlque  bonis  adnumerabitur,  etiam 
si  quid  est  in  actionibus ,  petitionibus ,  persecutionibus.  »  —  l'^t  le  fragment  de 
Papinien,  cité  note  2  de  la  page  précédente.  —  Et  la  formule  de  la  stipulation 
Aquilienne.  •  Quarumque  rerum  mihi  tecum  actio,  quaeque  adversus  Xcpetilio, 
vet  adversus  te persecutio  est  eritve  d  (ci-dessus,  n"'*  1689  et  1690).  —  Et  celle 
de  la  caution  que  doit  donner  le  procureur  :  a.  non  petitnnim  cum  eu  jus,  de  ea 
re  actio , petit io , persecutio  sit.  >  (Dig.  46.  8.  Rat.  rem  hab.  23.  f.  Julian.). 
(1)  Gai.  Comm.  4.  §§  37  et  105.  —  CicÉii.  la  Verr.  II.  io.  Pro  Flacco.  21. 
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les  deux  situations  (1).  Dans  les  provinces,  les  juges,  quoique 
inscrits  sur  des  listes  de  décuries  que  les  gouverneurs  dressaient 
par  imitation  de  ce  qui  se  pratiquait  à  Rome,  se  nommaient  tous 
récupérateurs  :  il  ne  faut  pas  les  confondre  avec  les  récupérateurs 
à  Rome. 

Nous  n'ajouterons  rien  de  plus  sur  ce  sujet  au  tableau  résumé 
que  nous  en  avons  présenté  dans  notre  Généralisation  du  droit 
romain  (tom.  I,  n»'  266  et  suiv.). 

Parties  principales  des  formules  (partes  formularum). 

1929.  Nous  avons  vu  naître,  par  suite  de  l'application  des  for- 
mules aux  procès  des  citoyens,  les  quatre  parties  qu'on  a  distin- 
guées dans  ces  formules  : 

1°  La  demonstratio,  qui  désigne  au  juge  la  chose  dont  il  s'agit 
e4  par  conséquent  les  faits  dont  il  lui  est  donné  mission  de  con- 
naître {quœ  prœcipue  ideo  inseritur  ut  demonstretur  res  de  qua 
agitur);  par  exemple  :  «  Quod  Aulus  Agerius  NUiMERio  Negidio 
HOAiiNEM  vEXDiDiT  »  ;  OU  bien  :  «  QuoD  Aulus  Agerius  apud  Nuuerium 
Negidium  hominem  deposuit  (2).  » 

2"  Vintentio ,  dans  laquelle  le  demandeur  résume  sa  préten- 
tion [qua  actor  desiderium  suum  concludit),  et  qui,  en  consé- 
quence, pose  la  question  de  droit  du  procès  [Juris  contention 
selon  l'expression  de  Gains)  (3);  par  exemple,  comme  question 
d'obligation  :  u  Si  PâREX  Numerium  Negidium  Aulo  Agerio  sester- 

TIUM    X    MILLIA    DARE    OPORTERE    »  ;    OU    bien   :    «  QuiDQUID    PARET 

NuAiERiuM  Negidium  Aulo  Agerio  dare  facere  oportere  »  ;  ou 
comme  question   de   propriété  :   «  Si  paret    hominem   ex  jure 

QUIRITIUM  AULI   AgERII  ESSE  (4.).  » 

3°  VadjudicatiOj  qui  donne  au  juge  le  pouvoir  d'attribuer  à 

(1)  Nous  n'avons  pas  assez  de  données  pour  poser  un  ensemble  de  règles 
fixes  sur  la  compétence  des  récupérateurs  et  sur  les  cas  dans  lesquels  ils 
devaient  être  nommés.  Il  est  même  douteux  qu'il  y  en  ait  eu  de  bien  arrêtées. 
X'ous  connaissons  un  certain  nombre  de  causes  spéciales  renvoyées  devant  eux  : 
par  exemple,  celle  du  patron  se  plaignant  d'avoir  été  appelé  in  jus  par  son 
affranchi  sans  autorisation  préalable  du  préteur  (Gai.  4.  §  46);  les  interdits 
assez  généralement  {ibid.  §  141)  ;  les  manquements  au  vadimonium  {ibid. 
§  185)  ;  et  plusieurs  autres  qu'on  pourrait  multiplier.  Mais  fort  souvent  ceci  n'a 
rien  d'absolu,  et  nous  voyons  qu'il  peut  être  donné,  pour  des  causes  de  même 
nature,  un  juge  ou  des  récupérateurs.  Il  était  des  lois  qui  permettaient  indiffé- 
remment la  dation  de  l'un  ou  des  autres  (Lex  Thoria,  frag. ,  sect.  I.  v.  29,  et 
sect.  II.  V.  22  et  26).  Quelquefois,  au  contraire,  le  préteur  annonçait  dans  son 
édit  qu'il  donnerait,  dans  telle  cause,  des  récupérateurs,  ainsi  que  l'indique 
cette  formule  dans  les  Notœ  de  Valerius  Probus  :  Q.  E.  R.  E.  T.  P.  J.  R.  D. 
T.  D.  D.  D.  P.  F.  »  Quanti  eu  res  erit,  tantœ  pecuniœ  judicium  recuperalorium 
dabo,  testibusque  duntaxat  decern  denuntiandi  potestatem  faciam.  •  Enliii  le 
magistrat  paraît,  en  somme,  et  sauf  les  cas  spécialement  déterminés,  avoir  eu 
une  certaine  latitude  pour  se  déterminera  donner,  suivant  les  circonstances,  un 
juge  ou  des  récupérateurs.  La  considération  principale  pour  l'emploi  de  ces 
derniers  paraît  avoir  été  la  célérité. 

(2)  Gai.  Comm.  4.  §  40.  —  (3)  Ibid.  %  60.  —  (4)  Ibid.  %  41. 
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l'une  des  parties  un  droit  de  propriété  appartenant  à  l'autre 
{qua  pennitlitur  judici  rem  alicui  ex  litigatorihus  adjudicare)  ; 
par  exemple   :   «  Quantum  adjudicari  oportet   judex,    Titio, 

ADJUDICATO  (1).  fl 

/i"  Enfin  la  condemnatio ,  qui  donne  au  juge  le  pouvoir  de 
condanîner  ou  d'absoudre  le  défendeur  [qua  judici  condemnandi 
nhsolvendive  potestas  permittitur)  ;    par  exemple  :  «   Judex, 

NuMERIUM  NeGIDIUM  AULO  AgERIO  SESTERTIUM  X  MILLIA  CONDEMNA  : 
si  NON  PARET  arsolve  (2).  « 

1930.  Nous  savons  que  ce  n'est  qu'entre  citoyens  seulement  que 
les  formules  peuvent  présenter  ces  quatre  parties;  qu'à  l'égard  des 
peregrins,  pour  qui  elles  ont  été  conçues  dans  le  principe,  il  ne 
pouvait  pas  y  avoir  de  question  de  droit  posée,  ni  par  conséquent 
d'indication  préalable  des  faits.  Mais  la  demon str alio  et  Vintentio 
étaient  confondues  l'une  dans  l'autre  :  ou  pour  mieux  dire, 
elles  n'avaient  pas  encore  été  alors  discernées  et  dénommées 
chacune  séparément.  Aussi  peut-on  remarquer  que  la  définition 
et  les  exemples  qu'en  donne  Gains  ne  se  réfèrent  véritablement 
qu'à  des  procès  entre  citoyens,  avec  question  de  droit. 

1931.  Mais  entre  les  citoyens  eux-mêmes,  ces  quatre  parties 
se  trouvent  rarement  réunies  dans  une  seule  et  même  formule. 

Vadjudicatio  ne  se  rencontre  que  dans  trois  actions  particu- 
lières, les  acl\ons  famiîiœ  erciscitndœ,  communi  dividundo  et 
finium  regundorum.  —  Pour  les  autres  actions  de  droit  civil  en 
général ,  il  reste  régulièrement  trois  parties  :  la  demonstratio , 
Vintentio  et  la  condemnatio . 

1932.  Mais  la  demonstratio ,  à  son  tour,  peut  manquer  dans 
une  formule  même  de  droit  civil  :  car  il  peut  arriver  qu'il  n'y  ait 
aucune  indication  de  faits  particuliers  à  faire  pour  motiver  la 
question  de  droit  et  montrer  au  juge  sa  mission  :  tel  est  le  cas  des 
réclamations  de  propriété  :  le  demandeur,  en  efTet,  y  soutient 
d'une  manière  générale  que  la  chose  est  à  lui  ex  jure  Quiritium, 
et  il  le  prouvera  par  tous  les  moyens  possibles,  sans  limiter  sa 
prétention  à  telle  ou  telle  cause  particulière  de  propriété  (3).  — 
Il  n'y  a  donc  plus  alors  que  deux  parties  dans  la  formule  :  Vin- 
tentio et  la  condemnatio .  —  En  outre,  il  est  des  cas  où  la  question 
est  posée,  quoiqu'il  s'agisse  de  citoyens,  comme  elle  l'était  jadis 
pour  les  peregrins,  c'est-à-dire  comme  ques'.ion  de  fait  et  non  de 


(1)  Gai.  Comm.  4.  §  42.  —  (2)  UnJ.  §  43.  —  (3)  Mais  celle  manière  de 
procéder  était  imprudente,  parce  qu'elle  ne  permettait  plus  de  uendiquer  le 
même  objet  ex  alia  causa.  —  Dig.  44.  2.  De  except,  rei  jud.  14.  §  2.  f.  Paul  : 
(  Actiones  in  personam  ab  actionibus  in  rem  in  hoc  différant,  quod  cum  eadem 
res  ab  eodem  mihi  debeatur,  singidas  obliyationcs  singulœ  caii.sœ  soqiiuntur, 
ncc  alla  earum  alterius  petilione  vitiatur.  At  cum  in  rem  a([o  non  expressa 
causa,  ex  qua  rem  meam  esse  dico  :  omnes  causœ  una  petitione  adpreliendun- 
tur;  neque  enim  amplius  quam  semel  res  mra  esse  potest,  sapins  autem  deberi 
potest.  1  Conférez  ibid.  U.  §§  1  et  5.  f.  Lip  ;  30.  pr.  f.  I^aul. 
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iroit ,  de  telle  sorte  que  la  demonstratio  et  Vintentio  s'y  trouvent 
lonfondues  ensemble  ;  ou,  pour  mieux  dire,  n'y  existent  pas  encore 
léterminément. 

1933.  Enfin,  il  peut  se  faire  en  certaines  causes  spéciales  qu'il 
n'y  ait  même  pas  de  condemnatio.  Ces  causes  sont  celles  dans 
lesquelles  il  s'agit  uniquement  d'obtenir,  par  décision  judiciaire, 
la  constatation  d'un  état  ou  d'un  fait,  par  exemple,  la  paternité, 
la  qualité  de  patron,  la  quotité  de  la  dot,  et  plusieurs  autres 
semblables,  dont  on  ne  prétend  déduire  immédiatement  aucune 
condamnation,  mais  dont  on  tirera  plus  tard  avantage,  soit  pour 
un  autre  procès,  soit  de  toute  autre  manière.  La  formule  dans 
ces  cas  ne  contient  absolument  que  Vintentio.  Elle  porte  le  nom 
de  formule  préjudicielle  [prœjudicialis formula) ,  ou  simplement 
prœjudicium  (1).  Par  quelques  fragments  de  Gains  et  de  Paul,  il 
est  permis  de  conjecturer,  avec  MM.  Heffter  et  Zimmern,  qu'elle 

était  ainsi  conçue  :  Judex  esto ,  PRiEJUDicio  QUiERiTO,  an etc., 

ou  simplement  :  Judex  esto an  (2).  Nous  aurons  occasion  d'y 

revenir. 

1934.  De  toutes  ces  parties,  Vintentio  est  la  plus  importante. 
C'est  la  partie  vitale;  il  ne  peut  exister  de  formule  de  droit  civil 
sans  elle;  c'est  d'elle  que  les  actions  tirent  la  plupart  de  leurs 
principaux  caractères  et  de  leurs  divisions,  et  c'est  en  elle  que  les 
erreurs  ou  les  exagérations  du  demandeur  peuvent  avoir  pour  lui 
les  conséquences  les  plus  préjudiciables  (3). 

1935.  La  condemnatio,  qui,  dans  son  origine  première,  a 
toujours  été  pécuniaire,  parce  qu'elle  émanait,  non  pas  d'un 
droit  de  propriété,  ni  même  d'un  droit  d'obligation  reconnu  par 
la  loi  civile,  mais  seulement  de  la  puissance  du  préteur,  la  con~ 
demnatio  a  continué  à  conserver  ce  caractère,  même  quand  les 
formules  ont  été  appliquées  aux  citoyens,  et  cela  non-seulement 
en  matière  d'obligation,  mais  encore  en  matière  de  propriété  et 
de  tous  droits  réels.  Le  juge,  lorsqu'il  condamne,  ne  condamne 
jamais  qu'en  une  somme  d'argent  précise. 

1936.  Quant  au  montant  de  cette  somme,  la  formule  laissait 
au  juge,  selon  la  nature  de  l'action,  plus  ou  moins  de  latitude 
pour  le  fixer.  —  Quelquefois,  ce  qui  arrive  dans  les  actions  où 
la  demande  [Vintentio)  est  d'une  somme  certaine  [qua  certam 
pecuniam  petimus) ,  cette  somme  est  formellement  précisée 
dans  la  condemnatio  :  «  Judex  Numerium  Negidium  Aulo  Agerio 

(1)  Déjà  Théophile,  dans  sa  paraphrase,  nous  donnait  cette  définition  de  l'ac* 
tion  préjudicielle,  au  point  de  vue  du  système  formulaire  :  <  Prœjudicium  vero 
est  formula  ex  sola  intentione  constans.  Neque  enim  condemnationem  in  se 
habet.  i  (Theoph.  Institut.  4.  6.  §  13).  Mais  cette  définition  restait  fort  peu 
intelligible  aux  commentateurs  et  faisait  l'objet  de  leurs  critiques,  jusqu'à  ce  que 
la  découverte  du  manuscrit  de  Gains  soit  venue  nous  l'expliquer  (Gai.  Comm.  4. 
§  44).  _  (2)  Gai.  Comm.  3.  §  123.  —  Paul.  Sent.  5.  9.  De  stip.  §  I.  — 
(3)  Voir  notamment  ce  qui  concerne  la  plus-pétition.  Gai.  4.  §§  53  et  suiv. 
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SESTEKTIUM    X   MILLIA  CONDEMNA  :  SI    NON    PARET,    ABSOLVE.   »  Et  !e 

juge  ne  peut  condamner  ni  à  plus,  ni  à  moins,  sans  faire  le 
procès  sien.  — D'autres  fois,  par  exemple  dans  les  actions  où 
la  demande  est  d'une  chose  indéterminée  [veluti  si  incertiini 
aliquid  petamus) ,  la  condemnatio  fixe  au  juge  une  limite  {aliqua 
prœjïmtio),  un  taux  [taxatio] ,  un  maximum  qu'il  ne  pour- 
rait dépasser  sans  faire  le  procès  sien,  quoiqu'il  soit  libre  de  se 
tenir  au-dessous  :  «  Ejus  judex,  Numerium  Negidium  Aulo  Agerio 

DUMAXAT  X   MILLIA  CONDEMNA  :   SI   NON  PARET.   ABSOLVE.  »    DanS 

quelques  cas  particuliers  cette  limite,  cette  taxaiio  est  plus  vague; 
elle  n'est  pas  rigoureusement  arrêtée,  comme  celle  qui  précède, 
à  une  somme  fixe  ;  mais  seulement  à  quelque  circonstance  elle- 
même  indéterminée  et  que  le  juge  devra  apprécier;  telles  sont, 
par  exemple,  les  actions  dans  lesquelles  le  demandeur  ne  doit 
être  condamné  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  a  tourné  à  son 
profit  et  du  montant  du  pécule  (duntaxat  de  eo  quod  in  rem 
versum  est  et  de peculio) ,  ou  de  ce  que  ses  facultés  lui  permet- 
tront de  faire  (duntaxat  in  id  quodfacere  potest)  (1)  :  Gaius  n'a 
pas  parlé  de  cette  sorte  de  taxatio,  et  nous  n'en  avons  pas  la 
formule  technique.  —  Enfin  dans  un  grand  nombre  d'actions,  par 
exemple  dans  les  réclamations  de  propriété,  ou  dans  l'action  ad 
exhihendum  [si in  rem  agamus  vel  ad  exhibendum) ,  le  juge  a 
toute  latitude  dans  son  appréciation,  sans  qu'aucune  limite  lui 
soit  imposée:  «Quanti  ea  res  erit,   tantam  pecuniam,  judex 

IVUMERIUM  NeGIDIUM  AulO  AgERIO  CONDEMNA  :  SI  NON  PARET,  ABSOL- 

viTo  »  ;  OU  bien ,  «  QuiDQuiD  ob  eam  hem  Numerium  Xegidium  Aulo 
Agerio  dare  facere  oportet  ex  fide  bona  «  ;  ceci  est  Vintentio; 
et,  d'après  elle,  suit  la  condemnatio  indéfinie:  «Ejus  judex, 
N.  N.  A.  A.  CONDEMNATO,  ctc.  »;  OU  bien  encore  :  «  Quidquid 
paret...,  etc.  (2).  »  —  On  voit,  dans  l'ordre  oîi  nous  avons  placé 
ces  exemples,  que  le  pouvoir  du  juge  y  va  successivement  en 
croissant  :  d'abord  une  somme  précise  [certa  pecunia),  ensuite 
un  maximum,  une  limite  en  argent  [taxatio  certœ  pecuniœ), 
puis  une  limite  prise  dans  une  circonstance  indéterminée  (qu'on 
peut  appeler  taxatio  incerta),  et  enfin  latitude  pleine  et  entière 
[infinita  condemnatio).  On  dit  de  la  condemnatio  qu'elle  est, 
dans  le  premier  cas,  certœ,  et  dans  tous  les  autres,  incertœ 
pecuniœ;  et  dans  ceux-ci,  cum  taxatione  ou  sine  taxatione  (3). 
1937.  Le  principe  que  la  condamnation  est  toujours  pécuniaire, 
avantageux  en  ce  qu'il  réduit  toute  affaire  à  sa  dernière  et  plus 
simple  expression  :  savoir,  l'absolution  du  défendeur,  ou  la  néce;- 
sité  pour  lui  la  plus  propice  à  l'exécution  forcée,  celle  de  payer 

(1)  Voir  ci-dessous,  §  36.  37.  38.  40;  et  tit.  7.  §  4.  —  Dig.  15.  1.  De pecul. 
2.  f.  Pomp.  5.  pr.  et  §  1.  30.  §  1.  36  et  44.  f.  Ulp.  —  5.  1.  De  judic.  57.  f. 
UIp.  —  42.  8.  Quœ  in  fraud,  cred.  6.  §  12.  f.  Ulp.,  etc.  —  4.  3.  De  dolo.  17. 
§  1.  f.  Ulp.  —  5.  3.  De  hered.  petit.  20.  §  6.  f.  Ulp.,  etc.  —  (2)  Gai.  Comm. 
4.  §§  47,  131.  136.  —  (3)  Voir  sur  tout  cela  Gaius,  4.  §§  48  et  suiv. 
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«ne  somme  d'argent  liquide ,  ce  principe  ne  laisse  pas  que  d'avoir 
nn  grave  inconvénient  :  c'est  que  le  demandeur,  au  lieu  de  la 
chose  même  qu'il  demande,  ne  doit  obtenir  par  la  sentence  qu'une 
somme  d'argent.  C'est  surtout  dans  les  réclamations  de  propriété 
et  de  droits  réels  que  cet  inconvénient  se  fait  sentir.  Vintentio  de 
la  formule  étant  :  «  S'il  est  prouvé  que  tel  esclave  appartienne  à 
Aulus  Agérius  selon  le  droit  quiritaire,  »  on  sent  combien  s'éloigne 
du  but  cette  conclusion  :  a  Juge,  condamne  Numérius  Négidius 
envers  Aulus  Agérius  à  toute  somme  d'argent  que  comporte  l'af- 
faire :  «  Quanti  ea  res  erit,  ta\tam  pecuniam,  judex,  Numerium 
Negidium  Aulo  Agerio  condemna.  »  Aussi,  dans  ces  cas  d'actions 
réelles,  et  même  quelquefois  en  matière  d'obligations,  la  formule 
de  la  condemnatio  recevait  une  modification  importante  par  la 
simple  adjonction  de  ces  mots  :  Nisi  restituât  (1)  ;  ou,  par  exem- 
ple, s'il  s'agit  d'un  cliamp,  comme  dans  la  formule  que  nous  a 
transmise  Cicéron  :  ciNeque  is  fundus  Aulo  Agerio  restituatur  (2)"  ; 
ou  peut-être  encore  dans  certains  cas  d'obligations  où  il  ne  s'agit 
pas  do  restituer  :  «  Neque  eo  nomine  Aulo  Agerio  a  Numerio 
Negidio  satisfactum  erit.  «  Par  l'adjonction  de  ces  seuls  mots,  le 
pouvoir  de  condamner  conféré  au  juge  est  sj^écialement  subordonné 
à  cette  circonstance  que  le  défendeur  n'aura  pas  restitué,  ou 
n'aura  pas  satisfait  le  demandeur.  D'où,  pour  le  juge,  cette  mission 
particulière  de  décider,  avant  de  condamner  ou  d'absoudre,  si  le 
défendeur  est  obligé  ou  non  de  restituer,  de  donner  satisfaction; 
et,  en  cas  d'affirmative,  d'ordonner  cetie  restitution,  celte  satis- 
faction, soit  immédiate,  soit  dans  un  certain  délai.  Cet  ordre 
préalable  se  nomme  jnssus ,  et  ce  pouvoir  arhitriiim  (3).  Si  le 
défendeur  s'y  soumet  et  l'exécute,  de  gré  ou  par  contrainte  [manu 
willtari),  le  demandeur  obtient  ainsi  directement  la  cbose  même 
par  lui  demandée,  et  le  défendeur  est  absous.  Si  la  restitution,  au 
contraire,  n'a  pas  lieu,  alors  la  condamnation  pécuniaire  est  pro- 
noncée contre  le  défendeur,  souvent  même  avec  plus  de  rigueur, 
parce  qu'elle  l'est,  en  partie,  à  titre  de  peine  pour  n'avoir  pas 
restitué.  On  voit  au  fond  qu'il  y  a  là  un  moyen  ingénieux  de 
remédier  à  l'inconvénient  des  condamnations  pécuniaires,  puis- 
qu'on ne  recourt  à  elles  que  lorsque  la  restitution  ou  la  satisfaction 
en  nature  n'a  pu  avoir  lieu.  On  voit  également  que  l'adjonction 
de  ces  mots  nisi  restituât  confère  au  juge  un  nouveau  pouvoir 
tout  particulier,  celui  de  donner  son  jussus.  Cependant  les  juris- 
consultes romains  ne  l'ont  pas  considérée  comme  une  partie 
spéciale  de  la  formule;  elle  est  mise  à  la  suite  de  Vintentio,  ou 
plus  souvent  encore  comprise  dans  la  condemnatio. 

(1)  Gai.  Comm.  4.  §  47,  et  ci-dessus,  n"  1919.  — (2)  Cicérox.  In  Verr.  II.  12. 
—  (-i)  Ci-dessous,  §  31.  —  Gai.  Comm.  4.  §  103. —  Dig.  6.  1.  Dereivindic.QS. 
f.  Ulp.  —  I!  est  peu  probable  qu'il  faille  borner,  comme  on  l'a  soulcnu  ,  l'appli- 
calion  de  ce  dernier  texte  au  cas  où  le  défeiid(  ur  se  serait  dit  dans  l'impossibilité 
de  restituer  {cot:te?idens  se  non  posse  rest,tuere). 
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1938.  Il  n'y  a  jamais  de  condamnation  possible  que  contre  le 
défendeur  ;  c'est  contre  lui  seulement  qu'elle  est  formulée  et 
qu'elle  peut  être  prononcée  (1).  Le  juge,  s'il  ne  condamne  pas, 
doit  absoudre.  Sauf  quelques  cas  exceptionnels,  tels  que  ceux  des 
actions  préjudicielles,  ce  n'est  que  par  l'un  ou  par  l'autre  de  ces 
actes  que  sa  mission  est  accomplie. 

Parties  accessoires  (adjecliones)  :  Prescriptions  (praescriptiones ,  praejudicia), 
—  Exceptions,  répliques,  dupliques,  tripliques ,  etc.  (exccplio,  replicatio, 
duplicatio,  triplicatio,  etc.). 

1939.  Les  quatre  parties  que  nous  venons  de  faire  connaître 
sont  les  parties  principales  des  formules  ;  mais  la  pratique  pro- 
gressive du  système,  la  variété  des  affaires,  surtout  les  efforts 
continuels  de  la  juridiction  prétorienne  pour  pallier  les  rigueurs 
du  droit  civil,  ont  fait  naître  la  nécessité  de  certaines  clauses 
accessoires  qu'il  est  utile  dans  certains  cas  d'y  ajouter,  et  qui  se 
nomment,  à  cause  de  cela,  adjectioncs  (2). 

De  pareilles  adjonctions  peuvent  se  présenter  soit  en  tète  de  la 
formule,  soit  dans  la  demonstratio ,  soit  dans  Vintentio,  soit 
enfin  dans  la  condemnatio. 

1940.  Il  est  quelquefois  de  l'intérêt  du  demandeur  [actor]  de 
faire  insérer  dans  la  formule,  avant  même  l'exposé  de  son  intentio, 
certaines  restrictions,  pour  qu'on  n'attribue  pas  à  sa  demande 
plus  d'étendue  qu'il  ne  veut,  ou  certaines  explications  qui  servi- 
ront à  la  déterminer.  De  son  côté,  le  défendeur  [reus]  peut  avoir 
à  faire  insérer  contre  l'action  même  du  demandeur  certaines 
réserves  préalables. 

Par  exemple,  si  le  demandeur,  en  vertu  d'une  stipulation  dans 
laquelle  il  lui  a  été  promis  une  certaine  somme  par  chaque  année , 
ou  par  chaque  mois,  voulant  se  faire  payer  les  termes  échus,  agis- 
sait par  cette  formule  générale  et  sans  limite  [formula  incerta), 
dont  Vintentio  est  ainsi  conçue  :  «  Quidquid  paret  Numerium  Negi- 
DiUM  AuLO  Agerio  dare  facere  oportere,  "  qu'arriverait-il?  Selon 
les  principes  du  droit  civil,  comme  l'obligation  produite  par  une 
telle  stipulation,  quoique  ayant  pour  objet  des  prestations  succes- 
sives, forme  un  droit  unique,  le  demandeur  se  trouverait  avoir 
déduit  in  judicium  son  droit  tout  entier;  la  condemnatio  ne  lui 
accorderait  toutefois  que  les  termes  exigibles,  et  pour  tout  le  reste 
il  serait  déchu  comme  ayant  agi  avant  le  temps.  Il  lui  importe 
donc  de  faire  exprimer  lui-même  qu'il  restreint  sa  demande  seu- 
lement à  tout  ce  qui  est  échu  de  l'obligation.  —  De  même,  si, 

(1)  Dans  quelques  actions  spéciales,  les  actions  divisoires,  il  peut  y  avoir 
condamnation  contre  l'une  ou  l'autre  des  parties,  parce  que  chacune  d'elles  y 
est  à  la  fois  demandeur  et  défendeur  (Dig.  44.  7.  De  obi.  et  act.  37.  §  1.  f.  Ulp. 
—  10.  1.  Fin.  reg.  10.  f.  Julian).  —  (2)  Gai.  Com.m.  4.  §  129.  :  c  Quarum 
omnium  adjectionum  usum  interdum  etiam  ulterius  quam  diximus,  varieta» 
oegoliorum  introduxit.  i  ■ —  Ibid.  §  130  ;  •  Quœ  receptae  sunt,  i 
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voulant  agir  par  suite  d'un  achat,  seulement  pour  se  faire  faire 
la  mancipation  du  fonds  acheté,  qui  lui  aurait  été  spécialement 
promise ,  il  employait  sans  restriction  cette  formule  générale 
[incerta)  :  «  quidquid  ob  eam  rem  Numebium  Negidium  Aulo  Agerio 
DARE  facere  oportet,  »  il  épuiserait  toute  son  action ,  et  il  ne  lui 
serait  plus  possible  d'agir  plus  tard  pour  un  autre  objet,  par 
exemple,  pour  se  faire  faire  la  tradition  [de  vacua  possessione 
tradenda).  Il  est  donc  encore  de  son  intérêt  de  faire  expliquer 
lui-même  dans  la  formule  qu'il  restreint  sa  demande  à  la  manci- 
pation seulement  du  fonds  acheté.  —  Ces  restrictions  s'expriment 
par  une  petite  clause  écrite  en  tête  de  la  formule,  et  dont  la 
rédaction  la  plus  usitée  se  faisait  en  ces  termes  :  «  Ea  res  agatur, 
cujus  rei  dies  fuit  «  [que  cette  action  ait  lieu  pour  ce  dont  le 
terme  est  échu)  ;  «  ea  res  agatur  de  fundo  mancipando  »  {que  cette 
action  ait  lieu  pour  la  mancipation  du  fonds) .  Quelquefois  c'était 
dans  la  démonstration ,  mêlée  avec  elle  et  en  quelque  sorte  à  sa 
place  [loco  demonstrationis) ,  que  la  clause  restrictive  était 
ajoutée,  avec  ou  sans  les  mots  préliminaires,  ea  res  agatur; 
par  exemple  :  «  Judex  esto.  Quod  Aulus  Agerius  de  Numerio 
Negidio  incertum  stipulatus  est,  cujus  rei  dies  fuit,  quidquid 
OB  eam  rem  Numerium  Negidium  Aulo  Agerio  dare  facere  opor- 
tet, etc.  ;  «  ou  bien  encore  :  «  Judex  esto.  Ea  res  agatur,  quod 
AuLus  Agerius  de  Lucie  Titio  incertum  stipulatus  est,  quo  nomine 

NUMERIUS  NeGIDIUS   SPONSOR  EST,    CUJUS   REI   DIES  FUIT...,   etc.  «  — 

Ces  sortes  d' adjectiones  se  nomment  des  prescriptions  [prœscrip' 
tiones),  à  cause  précisément  de  la  place  qu'elles  occupent  dans 
la  formule  :  «  Praescriptiones  autem  appellatas  esse  ab  eo  quod 
ante  formulas  prœscribuntur,  plus  quam  manifestum  est  (1).  » 
Celles  que  nous  venons  de  voir  ont  été  admises  dans  l'intérêt  du 
demandeur  [receptee  sunt  pro  actor e  ;  ab  actore  proJiciscuntur)\ 
et  les  deux  cas  que  nous  en  avons  cités,  d'après  Gains,  ne  doivent 
être  pris  que  comme  deux  exemples  propres  à  nous  donner  une 
idée  de  leur  utilité  et  de  leur  emploi,  qui  paraissent  avoir  eu, 
d'ailleurs,  une  application  plus  étendue. 

194:1.  L'usage  qui  a  introduit  ces  prescriptions  dans  l'intérêt 
du  demandeur  en  a  introduit  aussi  un  certain  nombre  dans 
l'intérêt  et  à  la  demande  du  défendeur  [quœdam  et  pro  reo 
opponebantur).  Nous  en  citerons  trois  espèces  particulières  et 
fort  remarquables. 

Il  est  possible  que  deux  contestations,  se  rattachant  à  des  faits 
communs,  soient  liées  entre  elles  de  telle  sorte  que  la  solution  de 
l'une  doive  influer,  soit  directement,  soit  indirectement,  sur  celle 
de  l'autre;  en  un  mot,  que  l'une  des  décisions  doive  établir  pour 
l'autre  un  préjugé,  doive  lui  apporter  un  préjudice  quelconque 

(1)  Voir  sur  tout  ce  point  Gai.  Comm.  4.  §§  130  à  138.  —  Les  §§  134  et  135 
•ont  relatifs  à  un  autre  exemple  de  ces  prescriptions,  \& prœscriptio  de  pacto. 
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[aliquod  prœ judicium).  En  cas  pareil,  si  Tune  de  ces  questions 
est  principale  et  que  l'autre  n'en  soit  qu'un  accessoire,  qu'une 
conséquence,  la  raison  veut  que  cette  dernière  ne  soit  pas  exa- 
minée la  première  et  ne  vienne  pas  faire  préjugé  contre  l'autre. 
Si  le  caractère  de  dépendance  de  l'une  à  l'autre  n'est  pas  aussi 
marqué,  d'autres  considérations  peuvent  déterminer  le  choix  : 
celle,  par  exemple,  qui  offre  l'intérêt  le  plus  grand,  celle  qui 
rentre  dans  les  attributions  de  la  juridiction  ou  de  l'autorité  judi- 
ciaire la  plus  haute,  doit  passer  avant.  Enfin,  en  cas  d'égalité, 
d'identité  entre  elles,  le  mieux  est  de  les  juger  ensemble  (1).  Si 
donc  une  de  ces  causes,  subordonnée  ou  inférieure,  ou  tout  au 
plus  égale  à  une  autre  contre  laquelle  elle  peut  faire  préjugé,  est 
introduite  par  le  demandeur,  le  défendeur  a  intérêt  à  la  faire 
écarter  par  ce  seul  motif,  et  il  y  parvient  en  faisant  insérer  en  tète 
de  la  formule  une  prœscriptio  ainsi  conçue  :  «  Ea  res  agatur  ,  si 

m  EA  RE  PR^EJUDiciUM KON  FIAT  »  [que  cette  ttctiou  ait  lieUj  si 

par  elle  il  n'est  pas  porté  préjudice  à  telle  autre  cause).  Par 
exemple,  si  le  demandeur  réclamant  comme  héritier  un  objet 
particulier  de  la  succession,  ou  agissant  en  partage  de  l'hérédité 
(familiœ  erciscundœ),  le  défendeur  lui  dénie  la  qualité  d'héritier, 
il  y  a  là  une  question  principale  :  est-il  héritier  ou  non?  Les  deux 
autres  questions  :  peut-il  réclamer  la  chose  héréditaire?  peut-il 
agir  en  partage?  n'en  sont  que  des  accessoires,  des  corollaires. 
En  conséquence,  s'il  intente  d'abord  celle-ci,  le  défendeur  fera 
mettre  dans  la  formule  cette  prescription  :  «  Ea  res  agatur,  si  ik 
EA  RE  PR^jUDiciuM  HEREDITATI  NON  FIAT  (2),  »  Cette  prescription 
relative  à  la  question  d'hérédité,  désignée  par  les  jurisconsultes 
romains  sous  le  nom  de  prœscriptio  quod  prœjudicium  hereditati 
nonjiat  (3),  est  une  de  celles  qui  recevaient  le  plus  grand  nombre 
d'applications,  et  qui  se  présentaient  le  plus  souvent  dans  la 
pratique  (4).  Nous  trouvons  divers  autres  exemples  de  prescrip- 
tions semblables  :  celles  pour  les  questions  d'état  (5),  celle  quod 
prœjudicium  prœdio  non  fiat,  celle  quod  prœjudicium  fundo 
partive  ejus  nonjiat  (6)  ;  et  elles  devaient  se  multiplier  à  l'infini. 

—  Les  prescriptions  de  ce  genre  portaient  aussi  le  nom  générique 

(1)  Nous  avons  un  exemple  de  ce  dernier  cas.  Dig.  37.  10.  De  Carbon,  éd. 
3.  §  8.  f.  Ulp.  —  (2)  Gai.  Comm.  4.  §  133.  —  (3)  Dig.  5.  3.  De  liered.  pet.  25. 
§  17.  f.  L'ip.  —  44.  1.  De  except.  13.  f.  Julian.  —  (4)  Dig.  4.  8.  De  recept. 
32.  S  10.  f.  Paul.  —  5.  3.  De  hered.  pet.  5.  §  2.  f.  Ulp.  :  «  Eorum  judicio- 
rum  quœ  de  tiereditatis  petitione  sunt,  ea  aucloritas  est,  ut  nihil  in  prœjudicium 
ejus  fieri  dcbeat;  i  7.  pr.  et  §  1.  f.  Ulp.  «  Ne  prcFJudicium  de  testamento 
cognituro faciat ;  »  25.  §  17.  f.  Ulp.  —  10.  2.  Famil.  ercisc.  1.  §  1.  f.  Gai.,  etc. 

—  (5)  Dig.  37.  10.  De  Carbon,  éd.  3.  §  8.  f.  Ulp.  «  Ne  aliquod  prœjudicium 
fiât  impuberi  per  puberis  personam.  »  —  40.  14.  Si  ingenuus  esse  dicet.  6. 
f.  Ulp.  — Cod.  3.  8.  De  ord.  jud.  2.  const.  Acton.  — Voir  aussi  la  prescription. 
Si  prœjudicium  non  fiat  ei  qui  ante  quinquennium  decessit.  Dig.  40.  15.  Ne  de 
statu  defunctorum  post  quinquennium  quœratur.  —  (6)  Dig.  44.  1.  De  except. 
16.  et  18.  f.  Afiic.  —  On  trouve  dans  Cicéron  l'indication  d'une  pareille  pres- 
cription. De  invent.  II.  20. 

84. 
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de  prœjudicia ;  —  il  faut  bien  se  garder  de  les  confondre,  sous 
celle  dénominalion,  avec  les  prœjudicia  ou  actions  préjudicielles 
dont  nous  avons  déjà  parlé  (ci-dessus,  n°  1933).  Ce  sont  deux 
acceptions  différentes  du  même  mot,  quoiqu'il  y  ait  entre  elles 
quelque  analogie,  et  souvent  une  relation  intime  (1). 

1  y  i"2.  Les  prescriptions  de  la  part  du  défendeur  pouvaient  avoir 
un  autre  fondement.  Si,  par  exemple,  le  défendeur  prétend  que 
le  forum  ou,  en  d'autres  termes,  que  le  magistrat  devant  lequel 
il  est-  traduit  n'est  pas  compétent,  soit  à  raison  du  domicile,  soit 
dans  le  dernier  état  du  droit,  à  raison  de  la  situation  des  choses 
litigieuses,  il  fait  poser  encore  en  tête  de  la  formule  une  prescrip- 
tion qui  est  désignée  dans  les  textes  par  le  nom  de  prœscriptio 
fori  (2),  afin  que  le  juge,  avant  tout,  examine  et  vérifie  les  faits 
qui  donneraient  lieu  à  l'incompétence. 

1943.  Enfin  l'espèce  suivante  de  prescription  est  d'un  intérêt 
tout  particulier  à  noter.  En  vertu  des  dispositions  soit  des  edits 
prétoriens,  soit  des  constitutions  impériales,  certaines  actions  ne 
pouvaient  être  intentées  que  dans  un  délai  déterminé  :  telles  étaient 
la  plupart  des  actions  prétoriennes,  qui  n'étaient  ouvertes  que  pen- 
dant un  an;  telle  encore,  par  exemple,  la  réclamation  d'ingé- 
nuité par  un  affranchi,  réclamation  qui  n'était  plus  recevable  après 
cinq  ans  depuis  la  manumission  (3).  Si,  l'une  de  ces  actions  étant 
intentée,  le  défendeur  prétendait  que  le  délai  était  expiré,  il  était 
de  son  intérêt,  en  cas  de  contestation  sur  ce  fait,  de  faire  insérer 
en  tête  de  la  formule  une  prescription,  qui  se  nommait  prœscrip- 
tio temporiSj  annalis  prœscriptio  ;  par  exemple  :  «  Ea  res  agatur 
SI...,  etc.  «  [que  cette  action  ait  lieu  si  depuis  tel  fait  il  ne  s'est 
pas  écoulé  tant  de  temps).  —  De  même,  si  le  possesseur  d'un 
fonds  provincial,  après  dix  ans,  ou,  selon  le  cas,  vingt  ans  de 
possession  de  bonne  foi,  était  attaqué  en  restitution  par  le  proprié- 
taire, nous  savons  qu'il  pouvait,  en  vertu  des  edits,  faire  insérer 
contre  cette  action,  en  tête  de  la  formule,  une  prescription  nom- 
mée ^;rûPsmp^/o  longi  temporis,  par  exemple  :  «  Ea  res  agatur 
SI..,,  etc.  »  [que  cette  action  ait  lieu  s' il  n'y  a  pas  possession  de 
long  temps  (4).  —  Ces  dernières  sortes  de  prescriptions,  pro 
reOj  ont  cela  de  remarquable  que  ce  sont  elles  qui,  même  après 
que  le  système  formulaire  a  été  complètement  oublié,  et  après  que 
leur  caractère  a  été  sensiblement  modifié,  ont  conservé  l'antique 
dénomination  àe  prœscriptiones ,  et  qui  l'ont  transmise  jusqu'à 

(1)  C'est  souvent  parce  que  la  prescription  quod  prœjudicium  non  fiat  a  été 
opposée  qu'il  faut  recourir  à  une  action  préjudicielle,  pour  faire  juger  et  con- 
stater le  fait  dominant.  Voir  un  exemple.  Dig.  40.  14.  6.  f.  Ulp.  —  (2)  Dig.  2. 
8.  Qui  satisd.  cog.  7.  pr.  f.  Ulp.  —  5.  1.  De  judic.  50  et  52.  §§  22  et  3  f. 
Ulp.,  où  nous  trouvons  des  exemples  de  cette  prescription.  Code  de  Théodose. 
II.  30.  De  appeltat.  65.  const.  Honor,  et  Theod.  «  Praescriptiones  fori  in  prin- 
cipio  a  liligatoribus  opponendas  esse  legum  dccrevit  auctoritas.  i  —  Reproduit 
dans  le  Code  de  Justiniem.  8.  36.  De  except.  13.  —  (3)  Dig.  40.  14.  Si  ingenuus 
esse  dicetur.  2.  §  1.  f.  Saturn.,  et  5.  f.  Papin.  —  (4)  Voir  torn.  II ,  n<»  514  et  suiv. 
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nos  jours,  sans  que  nous  nous  rendions  compte,  communément, 
de  son  origine  historique. 

J9i4.  En  somme,  on  voit  que  les  prœscriptiones  sont  insérées 
au  profit  soit  du  demandeur,  soit  du  défendeur  [ah  actore  vel  a 
reo  proficiscuntur) ,  qu'elles  ont  été  reçues  par  l'usage  [receptee 
sunt),  et  qu'elles  sont  ajoutées  soit  en  tète  de  la  formule,  soit 
dans  la  demonstration  mais  toujours  avant  Vintentîo  :  d'où  leur 
vient  le  nom  de  prœscriptio.  —  Nous  allons  parler  maintenant 
d'autres  adjectiones  qui  sont  mises  ordinairement  dans  Vintentio 
et  quelquefois  dans  la  condemnatio. 

1945.  11  pouvait  arriver  que  l'action  demandée  au  magistrat 
par  Y  actor  fut  légitimement  fondée  en  droit  civil,  que  Vintentio 
en  étant  justifiée  devant  le  juge,  la  condemnatio  dût,  selon  la 
rigueur  de  ce  droit,  être  prononcée  contre  le  défendeur,  et  que 
cependant,  d'après  des  circonstances  prises  en  considération  par 
le  préteur,  par  des  sénatus-nonsultes  ou  par  certaines  lois  spéciales, 
une  telle  condamnation  fût  considérée  comme  inique,  ou  du  moins 
comme  ne  devant  pas  avoir  lieu  :  «  Saepe  enim  accidit  ut  quis 
jure  civili  teneatur,  sed  iniquum  sit  eum  judicio  condemnari  (1).  » 
Le  préteur,  en  cas  pareil,  ne  se  met  pas  en  lutte  ouverte  avec  le 
droit  civil,  surtout  si  les  circonstances  particulières  invoquées  en 
faveur  du  défendeur  sont  contestées  et  ont  besoin  de  vérification; 
il  délivre  au  demandeur  l'action  par  lui  sollicitée  ;  mais  à  la  suite  de 
Vintentio  il  ajoute  une  clause  accessoire  qui  subordonne  la  con- 
damnation au  cas  où  telle  circonstance  exceptionnelle  n'existerait 
pas.  Par  exemple,  si,  le  demandeur  agissant  en  vertu  d'une 
stipulation  sur  laquelle  il  lui  a  été  promis  dix  mille  sesterces, 
le  défendeur  prétend  que  par  un  acte  postérieur  il  lui  a  été  fait 
remise  de  cette  somme,  ou  bien  que  la  promesse  lui  en  a  été 
surprise  par  dol  :  le  pacte  n'étant  pas,  selon  le  droit  civil,  une 
des  manières  de  dissoudre  des  obligations  nées  de  stipulations, 
le  dol  n'étant  pas,  selon  le  même  droit,  une  cause  de  nullité  de 
pareilles  obligations,  l'action  existe,  et  le  préteur  devra  la  donner. 
Vintentio  sera  donc  ainsi  posée  :  «  Si  paret  Numerium  Negidium 
AuLo  Agerio  X  MiLLiA  DARE  OPORTERE  ;  »  mais  immédiatement 
après  sera  ajoutée,  comme  nouvelle  condition  :  «  Si  inter  Aulum 
Agerium  et  Numerium  Negidium  non  convenitne  ea  pecunia  pete- 
RETUR;  »  ou  bien  pour  le  cas  de  dol  :  «  Si  IN  EA  RE  nihil  dolo 
MALO  AuLi  Agerii  PACTUM  SIT  NEQUE  FIAT,  n  De  telle  sortc  que  le 
I  juge  ne  devra  condamner  que  si  1'  l'allégation  formulée  par 
le  demandeur  dans  Vintentio  est  justifiée;  et  si  2"  l'allégation 
formulée  pour  le  défendeur  dans  la  clause  accessoire  ne  l'est  pas. 
Ainsi,  la  condamnation,  qui  était  déjà  conditionnelle,  le  devient 
doublement  :  Vintentio  est  une  condition  affirmative,  si  paret  ;  et 
la  clause  accessoire,  une  condition  négative,  si  non,  si  nihil. 

(1)  Gai.  Comm.  4,  §  116. 
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Cette  clause  se  nomme  une  exception  {exceptio),  parce  qu'elle 
exclut  pour  tel  cas  donné  ce  qui  a  été  posé  dans  Vintentio  (1). 

Le  demandeur  pourrait  à  son  tour  invoquer  quelque  considéra- 
tion analogue  pour  faire  exclure  l'exception  du  défendeur.  C'est  là 
ce  qu'on  nomme  une  réplique  [replicatio] ,  qui  n'est  autre  chose 
qu'une  exception  contre  l'exception  :  «  Replicationes  nihil  aliud 
sunt  quam  exceptiones...  ut  exceptiones  excludant  (2),  »  et  qui  se 
formule  de  même  :  Si  non,  etc.  (3).  En  suivant  la  même  idée,  on 
trouve  la  duplique  [duplicatio) ,  la  triplique  [triplicatio],  et  ainsi 
de  suite. 

1948.  Les  exemples  que  nous  venons  de  donner  nous  ont  pré- 
senté l'exception  insérée  à  la  suite  de  Vintentio  :  quelquefois, 
quoique  plus  rarement,  elle  l'était  dans  la  condemnatio  elle-même. 
Ainsi,  par  exemple,  la  taxation  indéterminée  de  la  condamnation 
in  id  quod  facer  e  potest,  dont  nous  avons  déjà  parlé  ci-dessus , 
n"  1936,  et  qui  se  formule  en  ces  termes  :  «  Aulo  Agerio  IVumerium 
Negidium  duntaxat  in  id  quod  facere  potest  condemna  ,  »  est 
qualifiée  d'exception  dans  les  textes,  et  désignée  sous  le  nom  de 
exceptio  quod  facere  potest  (4).  — C'est  par  allusion  à  celte  douhle 
place,  parce  que  l'exception  peut  être  ajoutée  soit  à  Vintentio , 
soit  quelquefois  à  la  condemnatio,  pour  exclure  ou  limiter  ce  qui 
a  été  posé  dans  l'une  ou  dans  l'autre  de  ces  parties,  qu'Ulpien  l'a 
ainsi  définie  :  a  Exceptio  dicta  est  quasi  quœdam  exclusio,  quae 
opponi  actionis  cujnsque  rei  solet,  ad  excludendum  id  quod  in 
intentionem  condemnationemve  deductum  est  ;  »  et  Paul  :  «  Exceptio 
est  conditio  quae  modo  eximit  reum  damnatione,  modo  minuit 
damnationem  (5).  » 

1947.  11  n'y  a  pas  le  moindre  doute  que  cette  clause  particulière 
Nisi  RESTITUAT,  qui  était  insérée  dans  certaines  actions,  et  dont  nous 
avons  déjà  parlé  ci-dessus,  n"  1937,  ne  fût  une  sorte  d'adjonction 
(adjectio)  qui  modifiait  sensiblement  la  mission  du  juge.  On  peut 
remarquer  qu'elle  était  formulée  dans  les  mêmes  termes  qu'une 
exception,  nisi,  neque,  ce  qui  équivaut  pleinement  à  si  non  :  et 
elle  se  plaçait,  comme  l'exception,  soit  à  la  suite  de  Vintentio  : 
u  Si  paret  fundum  Capenatem  de  quo  agitur,  ex  jure  Quiritium  Aulx 
Agerii  esse,  neque  is  fundus  Aulo  Agerio  restituatur,  etc.. .  (6)  ;  » 
soit  dans  la  condemnatio  :  «  Judex  Numerium  Negidium  Aulo 
Agerio  condemnato,  nisi  restituât  :  si  non  paret,  arsolvito  (7).  » 
Cependant  nous  ne  trouvons  pas  dans  les  textes  qu'on  l'ait  qua- 
lifiée d'exceptiOj  ni  qu'on  l'ait  considérée  comme  une  adjectio 
particulière. 

1948.  Les  efiets  des  diverses  adjections  mises  à  la  formule  ne 

(1)  Gai.  Comm.  4.  §§  115  et  suiv.—  (2)  Dig.  44.  1.  De  except.  2.  §  1.  f. 
Ulp. —  (3)  Voir  Gaius.  Comm.  4.  ;§§  126  et  suiv. —  (4)  Dig.  44.  1.  De  except. 
7.  pr.  f.  Paul.  —  24.  3.  Sol.  matr.  17.  §  l.  f.  Paul.  —  42.  i.  De  re  judic. 
41.  pr.  f.  Paul.  —  (5)  DiG.  44.  1.  De  except.  2.  pr.  f.  Ulp.,  et  22.  I.  Paul. 
—  (6)  CicÉRON.  In  Verr.  H.  12.  —  (7)  Gai.  Comm.  4.  §  47. 
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sont  pas  les  mêmes.—  Les  prescriptions  de  la  part  du  demandeur 
n'ont  d'autre  effet  que  de  limiter  ou  de  bien  préciser  sa  demande, 
et  de  faire  connaître  au  juge  dans  quel  cercle  elle  est  restreinte, 

—  Les  prescriptions  de  la  part  du  défendeur  me  paraissent  une 
condition  négative  mise  à  l'exercice  même  de  l'action  :  «  Ea  res 
AGATUR  SI...  NON...,  etc.  »  [que  cette  action  ait  lieu  si...,  etc.)  (1). 
En  conséquence,  le  juge  doit  commencer  par  les  vérifier,  et  s'il 
les  décide  afBrmativement,  il  ne  doit  pas  aller  plus  avant  :  il  n'a 
pas  à  absoudre,  encore  moins  à  condamner;  l'action  est  comme 
non  avenue,  car  elle  n'a  été  délivrée  que  sous  une  condition 
négative  qui  ne  s'est  pas  vérifiée  (2).  —  Quant  aux  exceptions, 
ce  sont  des  conditions  négatives  mises,  non  pas  à  l'exercice  de 
l'action,  mais  à  la  condamnation  :  c.  Si  paret.  . .  première  condition, 
affirmative  dans  Vintentio;  Si  non  ou  Si  nihil...,  seconde  condi- 
tion, négative,  dans  Xexceptio,  condemna.  »  En  conséquence,  le 
juge  doit  commencer  par  vérifier  Vintentio;  s'il  la  trouve  fondée, 
il  passe  à  Vexceptio;  et  s'il  résout  celle-ci  affirmativement,  il  doit 
absoudre,  car  tel  est  l'ordre  que  lui  donne  la  formule  :  Si  xon 
PARET,  ABSOLVE. —  L'cxccption  Quod  facerc potcst  UQ  rendait  pas 
la  condemnatio  conditionnelle,  elle  n'avait  d'autre  effet  que  d'en 
restreindre  le  montant  :  c'était  une  sorte  de  taxatio  incerta. 

1949.  L'usage  des  prœscriptiones  de  la  part  du  demandeur 
paraît  s'être  maintenu  durant  tout  le  règne  du  système  formulaire; 

[L)  Gai.  Comm.  4.  §  13  5.  —  (2)  Je  me  range  fermement  à  l'avis  de  ceux  qui 
pensent  que  les  prescriptions  du  défendeur  devaient,  en  général,  être  vérifiées 
avant  Vintentio,  et  qu'en  cas  de  solution  affirmative  elles  n'entraînaient  pas 
absolution,  et  par  conséquent  n'épuisaient  pas  entièrement  le  procès.  Je  me 
fonde  principalement  sur  les  termes  mêmes  de  leur  rédaction  :  Ea  res  agatur 
SI...  etc.  J'en  trouve,  en  outre,  dans  les  textes,  des  exemples  qui  me  paraissent 
évidents  :  dans  les  prœjudicia.  Dig.  37.  10.  De  Carbon,  edict.  3.  §  8.  f.  Ulp. 

—  44.  1.  De  except.  16,  et  notamment  18,  f.  Afric.  —  Relativement  à  la  prce- 
scriptio fori ,  tout  le  monde  en  convient;  comment  le  juje  pourrait-il  absoudre 
ou  condamner,  puisqu'il  est  reconnu  que  la  juridiction  de  qui  émane  la  formule 
était  incompétente?  —  Quant  aux  prcFSCriptiones  temporis ,  si  elles  forment  un 
obstacle  radical  à  l'action,  c'est  que  cet  obstacle  n'est  pas  de  nature  à  être  levé 
plus  tard  et  qu'en  conséquence  la  prœscriptio  pourrait  toujours  être  reproduite  : 
il  en  est  de  même  du  prejudicium  ne  de  statu  defunctorum  post  quinquennium 
quœratur  (Dig.  40.  15).  Je  ne  pense  pas  que  dans  l'origine,  et  lorsqu'elles 
étaient  encore  de  véritables  prœscriptiones ,  ces  prescriptions  aient  dû  amener 
une  absolution.  Il  ne  faut  pas  leur  appliquer  ce  qui  est  dit  d'elles  plus  tard,  à 
l'époque  où  elles  ont  été  transformées  en  exceptions  (Cod.  7.  33.  De  pnescr. 
long.  temp.  9.  const.  Diocl.  et  Max.).  —  M.  Zimmer\  cite  daus  le  même  sens  les 

ftassages  suivants  de  Quintilien,  Institut,  orat.  vu.  5  :  »  Cum  ex  praescriptione 
is  pendet,  de  ipsa  re  quaerl  non  necesse  est;  »  d'AuRELius  Victor,  parlaut  de 
la  prœscriptio ,  Ars  rhet.  iv.  1  :  «  Potius  enim  est  si  litis  conditio  patiatur, 
adversarium  ab  actione  depellere,  quam  cum  intentionibus  ejus  conluctari;  i 
enfin  au  Code  (8.  14.  De  pig  nor.  5.  const.  Anton.  Carac.)  :  a  ...  Nec  tibi  oberit 
sententia  adversus  debitorem  tuum  dicta,  si...  non  causa  cognita,  sed  prae- 
scriptione superatum  esse  constiterit.  »  —  L'opinion  contraire  peut  cependant 
être  soutenue  par  diverses  raisons.  Voir  à  ce  sujet  M.  Bonjean,  tome  I, 
pages  44V  et  445. 
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mais  avant  même  l'abandon  de  ce  système,  les  prœ  script  tones  de 
la  part  du  défendeur  subirent  une  métamorphose  notable  :  elles 
furent  toutes  transformées  en  exceptions.  C'est-à-dire  qu'au  lieu 
de  cette  adjonction  préliminaire  en  tête  de  la  formule,  Ea  res 
AGATUR,  SI...  NON... ,  etc. ,  le  défendeur  obtint,  pour  le  même  fait, 
cette  autre  adjonction  à  la  suite  de  Vintentio  :  Si  non,  etc.  Ce  ne 
fut,  pour  ainsi  dire,  qu'un  changement  de  place,  sans  influence 
majeure  quant  aux  effets.  Ce  changement  était  déjà  opéré  du  temps 
de  Gaius  :  «  Quœ  nunc  in  speciem  exceptionis  deducta  est  (1).  » 
Aussi,  dans  le  langage  des  jurisconsultes  qui  figurent  au  Digeste 
de  Justinien,  les  mots  prœscriptiOj  exceptio,  sont-ils  pris  fré- 
quemment Tun  pour  l'autre,  soit  que  les  prescriptions  y  soient 
nommées  exceptions,  soit  même,  quelquefois,  mais  plus  rare- 
ment ,  que  les  exceptions  y  soient  qualifiées  de  prescriptions . 
Les  prœjudicia ,  qui  n'étaient  que  des  espèces  de  prescriptions, 
sont  devenus,  par  conséquent,  des  espèces  d'exceptions.  — D'où 
cet  intitulé  de  l'un  des  titres  du  Digeste  (liv,  44,  tit.  1)  :  De 
exceptionibus ,  prœscriptionihus  et  prœjudiciis. 

Du  mode  de  rédaction  de  la  formule. 

1950.  La  formule,  dont  nous  venons  d'étudier  tous  les  éléments, 
n'avait  pas,  comme  les  actions  de  la  loi,  une  rigueur  sacramen- 
telle dans  les  termes  qui  y  étaient  employés.  Le  cadre  général, 
tel  que  nous  venons  de  le  faire  connaître ,  une  fois  tracé ,  elle  se 
pliait,  pour  l'expression,  à  la  variété  des  afifaires  et  des  circon- 
stances. 

Bien  que  ce  fût  le  préteur  qui  y  portât  la  parole  et  qui,  en 
définitive,  en  arrêtât  la  rédaction  et  la  délivrât  aux  plaideurs, 
cependant  cette  construction  de  la  formule  avait  lieu  véritablement 
sur  les  indications  et  les  propositions  de  chacune  des  parties.  — 
C'était  le  demandeur  qui  choisissait  l'espèce  d'action  qu'il  pré- 
tendait exercer,  et  qui  la  faisait  connaître,  souvent  en  la  désignant 
simplement  sur  V album,  lorsqu'elle  y  était  spécialement  indi- 
quée (2).  Puis,  pour  construire  la  formule  de  cette  action  selon 
le  cas  particulier,  c'était  lui  qui  présentait  :  ses  prœscriptiones, 
s'il  voulait  en  faire  poser  (3)  ;  la  demonstration  selon  les  faits  qu'il 
invoquait  (4);  Vintentio,  selon  la  prétention  qu'il  élevait  (5),  et 
même  la  condemnatio,  et  s'il  y  avait  lieu,  la  taxatio  qu'il  deman- 
dait que  le  magistrat  y  mît  (6).  De  même  c'était  le  défendeur  qui 


(1)  Gai.  Comm.  4.  §  133.  — (2)  Dig.  2.  13.  De  edendo.  1.  pr.  et  §  1  :  *  Qua 

aaisque  actione  agere  volet,  eam  edere  debet...  §  1.  Edere  est  (etiam)  copiant 
escribendi  facere,  vel  in  libello  complecti  et  dare,  vel  dictare.  Eum  quoque 
edere  Labeo  ait,  qui  producat  adversarium  suum  ad  album  et  demonstret  quod 
dictaturus  est,  vel  in  diceudo  quo  uti  velit.  »  —  (3)  Gai.  Comnn.  4.  §  131.  — 
(4)  Ibid.  §  59.  —  (5)  Ibid.  §  41.  —  (6)  Gai.  Comm.  4.  §  57,  et  Comm.  3» 
I  224.  —  Voir  aussi  Comm.  4.  §§  35  et  36, 
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présentait  ses  prescriptions  et  ses  exceptions,  auxquelles  le  deman- 
deur pouvait  répondre  par  des  répliques  (1);  et  ainsi  de  suite. 

—  Ils  présentaient  ces  diverses  parties  probablement  toutes  for- 
mulées (2),  et  c'était  pour  cette  rédaction  que  les  jurisconsultes 
leur  étaient  d'un  grand  secours,  sauf  au  préteur  à  faire  sur  ce 
point  aux  plaideurs  les  observations  convenables,  à  insérer  de 
son  propre  chef  certaines  prescriptions  ou  certaines  exceptions,, 
et  même  à  refuser,  selon  les  cas,  soit  l'action,  soit  les  exceptions 
demandées  [actionem  denegaré)  (3).  Le  demandeur  pouvait  jus- 
qu'à un  certain  point  de  la  procédure  modifier,  corriger  telle  ou- 
telle  partie  proposée  par  lui  pour  la  formule,  ou  même  changer 
d'action;  de  même  pour  le  défendeur  quant  à  ses  exceptions  (4). 
En  définitive,  après  ces  débats  injure,  pro  trihunali,  le  magis- 
trat arrêtait  la  formule  (5) ,  les  plaideurs  devant  courir  respecti- 
vement les  chances  des  parties  qui  y  avaient  été  insérées  sur  leurs^ 
propositions  (6). 

Des  diverses  espèces  d'actions. 

1951.  Dans  la  procédure  formulaire,  et  dans  le  sens  technique 
donné  au  mot  action  sous  ce  système,  on  peut  dire  qu'il  y  a  autant 
d'actions  que  de  droits  à  poursuivre  par  cette  voie.  Considérées 
sous  divers  points  de  vue,  par  rapport  soit  aux  origines  histo- 
riques, soit  à  la  conception  de  la  formule,  soit  à  la  nature  ou  à 
l'étendue  des  pouvoirs  du  juge,  soit  enfin  par  d'autres  considé- 
rations, ces  actions  se  divisent  en  classes  diverses.  Et,  comme  il 
arrive  en  toute  classification,  autant  de  points  de  vue  distincts, 
autant  de  divisions  différentes.  Signalons  ici,  en  peu  de  mots,, 
celles  qui  ofifrent  le  plus  d'importance. 

(1)  Gm.  Comm.  4.  §§  133.  119.  126  et  suiv.  --  (2)  En  y  parlant,  pro- 
bablement, à  la  première  personne,  comme  dans  l'exemple  que  nous  donne 
Gains.  Gomm.  4.  §  59  ;  le  préteur  transformait  ensuite  la  formule  en  son 
propre  nom.  —  (3)  Dig.  45.  1.  De  verb,  oblig.  26.  f.  Ulp.   et  27.  f.  Pomp. 

—  (4)  Cod.  2.  1.  De  edendo.  3.  const.  Sever,  et  Anton.  :  «  Edita  actio  spe- 
ciem  futurae  litis  demonstrat  :  quam  emendari  vel  mutari   licet,  prout  edacti 

(erpetui  monet  auctoritas,  vel  jus  reddenfis  decernit  aequitas.  » —  (5)  AscoNius, 
'm  Verr.,  c.  3  :  «  Et  tandem  inquisita,  audita,  cognitaque  utrinque  causa,  in 
verba  litis  ejus  componebat  quod  judici  prœscribebat  ut  secundum  illud  prae- 
sens  controversia  deûnitionem  reciperet.  i  —  (6)  Voir,  à  ce  sujet,  ce  qui  con- 
cerne la  plus-pétition.  Gai.  Comm.  4.  §§  53  et  suiv.  —  Le  défendeur  qui  avait 
reçu  une  formule  inique ,  par  exemple  dans  laquelle  avait  été  posée  une  con- 
demnatio  exagérée,  pouvait  être  restitué  en  entier  par  le  préteur,  c'est-à-dire 
rétabli  dans  le  même  état  que  si  cette  action  n'avait  pas  été  délivrée.  L'on  n'était 
pas  si  facile  à  l'égard  du  demandeur.  Ibid.  %  57. 
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Actions  in  rem  ou  in  personam.  —  Prétendue  classe  d'actions  persoiiales  in 
rem  scripta;.  —  Prétendues  actions  mixtae  tam  in  rem  quam  in  personam. — 
Condictions  (condictiones). 

1952.  La  division  fondamentale  des  droits  en  droits  réels  et 
droits  personnels,  division  qui  tient  à  la  nature  même  des  choses, 
qui  est  de  tous  les  temps  et  de  tous  les  lieux,  ne  pouvait  manquer 
d'avoir  une  influence  majeure  sur  les  actions  tendant  à  faire  valoir 
ces  droits.  Elle  en  a  eu  sous  le  système  des  actions  de  la  loi  (1), 
elle  en  a  eu  dans  la  procédure  formulaire,  elle  en  a  eu  dans  les 
cognitiones ,  ou  procédures  extraordinaires  sans  formule.  Partout, 
sous  une  dénomination  ou  sous  une  autre,  on  a  distingué  les 
actions  tendant  à  la  réclamation  d'un  droit  réel  de  celles  qui 
tendent  à  l'exécution  d'une  obligation.  Il  faut  donc  reconnaître 
que  cette  distinction  tient,  avant  tout,  à  la  nature  du  droit 
réclamé,  et  non  au  mode  de  procéder  par  formules.  Gaius,  sous 
le  système  formulaire,  la  pose  comme  constituant  la  division 
principale  des  actions:  wQuot  genera  actionumsint,  verius  videtur 
duo  esse,  in  rem  et  in  personam  (2).  »  Et  Justinien  plus  tard, 
quand  ce  système  n'existe  plus,  la  présente  encore  en  première 
ligne,  avec  ce  caractère  fondamental  {smmna  divisio)  (3).  Cepen- 
dant elle  reçoit  de  la  conception  de  la  formule  une  précision 
spéciale  qu'il  importe  d'examiner. 

1953.  Si  l'on  veut  donner  la  notion  de  l'action  réelle  et  de 
l'action  personnelle  sans  se  référer  particulièrement  à  tel  ou  à  tel 
système  de  procédure,  mais  en  général  et  pour  tous,  il  faut  la 
chercher  dans  la  notion  même  du  droit.  —  C'est  une  définition 
erronée,  comme  l'ont  fort  bien  fait  remarquer  M.  Ducaurroy  et 
après  lui  M.  Bonjean,  que  de  dire,  en  généralisant  outre  mesure 
une  phrase  d'Ulpien,  que  l'action  réelle  est  celle  qui  se  donne  contre 
tout  possesseur  (4) ,  qui  suit  la  chose  dans  quelques  mains  qu'elle 
passe.  D'abord ,  ce  n'est  pas  là  en  faire  connaître  la  nature  intime  et 
primitive,  c'est  vouloir  la  définir  par  un  fait  secondaire  et  dérivé. 
En  second  lieu,  ce  fait  lui-même  n'est  pas  toujours  vrai  ;  ainsi  vous 
avez  des  actions  personnelles,  telles  que  l'action  ad exhibendum , 
qui  se  donnent  contre  tout  possesseur  (5)  ;  et  les  actions  noxales, 
qui  suivent  l'esclave  dans  les  mains  de  tout  propriétaire  au  pouvoir 
de  qui  il  passe  (6).  En  sens  inverse,  l'action  en  revendication  se 
donne  quelquefois  contre  celui  qui  ne  possède  plus  (7),  et  il  est 
certaines  actions  réelles  qui,  pour  être  données  contre  le  possesseur, 

(1)  Ainsi,  l'action  de  la  loi  per  sacramentum  était  différente,  selon  qu'il 
s'agissait  de  la  poursuite  d'mi  droit  réel  ou  d'un  droit  d'obligation.  Et  les  actions 
per  judicis  postulationem  et  per  condictionem  n'avaient  lieu  que  pour  les 
obligations.  —  (2)  Gai.  Coram.  4.  §  1.  —  (3)  Ci-dessous,  §  1.  —  (4)  DiG.  44. 
7.  De  obi.  et  act.  25.  pr.  f.  Ulp.  :  t  In  rem  actio  est  per  quam  rem  noslram, 
quae  ab  alio  possidetur,  petimus  :  et  semper  adversus  eum  est  qui  rem  possidet.  » 
—  (5)  Dig.  10.  4.  M  exhib.  3.  §  15.  f.  Ulp.  —  (6)  Ci -dessons,  tit.  8. 
De  noxal.  act.  §  5.  —  (7)  Dig.  6.  1.  De  rei  vind.  27.  pr.  et  §  3.  f.  l'aul. 
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exigent  en  lui  d'autres  circonstances  que  celle  de  la  possession  (1). 
Pour  procéder  logiquement,  ce  n'est  donc  pas  à  ce  fait  secondaire, 
mais  à  la  notion  même  des  droits  réels  et  des  droits  personnels 
qu'il  faut  s'attacher. 

1954.  Le  droit  réel,  en  définitive,  est  celui  d'où  résulte  pour 
une  personne  la  faculté  de  disposer  ou  de  tirer  plus  ou  moins  lar- 
gement profit  d'une  chose,  corporelle  ou  incorporelle,  abstraction 
faite  de  toute  autre  personne,  chacun  étant  tenu  uniquement  de 
s'abstenir  d'y  mettre  obstacle  ;  quant  au  droit  personnel,  il  n'est 
autre  que  le  droit  d'obligation  qui  établit  un  lien  particulier  entre 
deux  personnes;  c'est-à-dire,  en  définitive,  et  pour  parler  sans 
figure,  celui  d'où  résulte  pour  une  personne  la  faculté  d'en  con- 
traindre une  autre  à  donner,  à  faire  ou  à  procurer  quelque  chose. 
Nous  savons  que,  dans  le  droit  réel,  il  n'y  a,  à  part  la  masse  géné- 
rale des  hommes ,  qu'une  personne ,  sujet  actif,  et  une  chose ,  objet 
du  droit  ;  tandis  que  dans  le  droit  personnel  il  y  a  deux  person- 
nes, l'une  sujet  actif,  l'autre  sujet  individuellement  passif,  et  une 
chose  objet  du  droit  (t.  I,  Génér.,  n"'  188  et  suiv.).  —  Il  suit  de 
là  que  l'action  réelle,  en  général,  est  celle  par  laquelle  le  deman 
deur  soutient  qu'il  a,  abstraction  faite  de  toute  autre  personne,  la 
faculté  de  disposer  d'une  chose,  corporelle  ou  incorporelle,  ou 
d'en  tirer  plus  ou  moins  largement  profit.  Et  cette  action  s'appli- 
que à  toutes  les  variétés  de  droits  réels  :  à  la  propriété,  le  plus 
étendu  de  tous;  à  ses  divers  démembrements,  ou  droits  de  servi- 
tude, d'emphytéose,  de  superficie;  aux  droits  de  gage,  d'hypo- 
théqué ;  comme  aussi  à  ceux  de  liberté ,  d'ingénuité ,  de  paternité , 
et  autres  de  cette  nature,  relatifs  à  l'état  des  personnes.  Il  ne  faut 
pas  s'imaginer,  comme  on  est  trop  souvent  porté  à  le  faire,  que 
ce  soit  dans  l'exercice  de  l'action  que  consiste  l'exercice  du  droit 
réel  lui-même.  On  exerce  un  pareil  droit  en  disposant,  en  jouis- 
sant de  la  chose  corporelle  ou  incorporelle  qui  en  fait  l'objet;  et 
en  retirant  le  profit  qui  nous  appartient.  Si  nous  avons  besoin 
d'intenter  l'action,  c'est  parce  que  notre  droit  est  méconnu,  que 
quelqu'un  y  met  obstacle,  et  qu'il  faut  recourir  à  la  justice  pour 
faire  lever  cet  obstacle.  —  Quant  à  l'action  personnelle,  c'est  celle 
par  laquelle  le  demandeur  soutient  que  le  défendeur  est  obligé 
envers  lui,  et  poursuit  l'exécution  de  cette  obligation. 

1955.  Si  de  la  notion  générale  de  l'action  réelle  et  de  l'action 
personnelle,  nous  passons  à  celle  qui  est  particulièrement  propre 
à  la  procédure  formulaire,  il  faudra  nous  reporter  à  la  rédaction 
même  de  la  formule,  non  pas  dans  toutes  ses  parties,  mais  spécia-! 
lement  dans  son  intentio.  C'est  en  faisant  allusion  à  la  fois  et  à  laL 
nature  du  droit  réclamé  et  à  la  conception  de  Vintentio  de  la  for-j 
mule  que  Gaius  définit  ainsi  l'action  personnelle  et  l'action  réelle  t 
(Com.  4,  §  2)  :  «  In  personam  actio  est,  qua  agimus  quotiens  cum^ 

(1)  Telle  est  l'action  Paulieune. 
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î  ftliquo  qui  nobis  vel  ex  contractu,  vel  ex  delicto  obligatus  est;  id 
est,  cum  intendimus  dare  facere  praestare  oportere.  —  §  3.  In  rem 
,  aclio  est,  cum  aut  corporalem  rem  intendimus  nostram  esse,  aut 
Ijus  aliquod  nobis  competere,  velut  utendi,  aut  utendi-fruendi, 
!  eundi ,  agendi ,  etc.  »  —  Il  y  a  cela  de  particulier  à  noter  dès 
f  l'abord  :  que  cette  définition  s'applique  exclusivement  aux  for- 
mules rédigées  de  manière  à  poser  une  question  de  droit  {in  jus 
conceptœ).  Ce  n'est  en  effet  que  dans  ces  formules  que  le  deman- 
deur soutient  avoir  un  droit,  soit  de  propriété  ou  autre  droit  réel 
{cum  rent  intendimus  nostram  esse,  aut  jus  aliquod),  soit  d'obli- 
gation {cum  intendimus  dare  facere  prœstare  oportere).  Dans  les 
formules  in  factum  conceptœ,  il  n'est  pas  question  de  droit,  ni 
réel,  ni  d'obligation;  le  préteur  pose  un  fait  en  question.  Aussi, 
à  la  rigueur,  sont-elles  considérées,  dans  le  système  formulaire, 
comme  généralement  en  debors  des  divisions  du  droit  civil,  et 
ne  rentrent-elles  ni  dans  les  actions  in  rem,  ni  dans  les  actions 
in  personam,  telles  que  Gains  les  a  définies. 

1956.  Nous  avons  déjà  dit  (t.  I,  Génér.,  n°'  275  et  suiv.)  com- 
ment les  éléments  constitutifs  de  tout  droit  réel  étant  uniquement  : 
une  personne,  sujet  actif,  et  une  cbose,  objet  du  droit,  Vintentio  de 
la  formule,  pour  poser  la  question  d'un  pareil  droit,  n'a  qu'à  dési- 
gner la  personne  qui  prétend  l'avoir,  et  la  cbose  qui  en  est  l'objet  : 
tt  Si  paret  hominem  ex  jure  Quiritium  Auli  Agerii  esse.  »  Tandis 
que,  le  droit  d'obligation  contenant,  en  outre  et  nécessairement, 
un  troisième  terme,  le  débiteur,  sujet  individuellement  passif 
du  droit,  ce  droit  ne  peut  être  formulé  dans  Vintentio  qu'en  y  fai- 
sant figurer  aussi  cette  seconde  personne  comme  sujet  passif  :  «  Si 
paret  Numerium  Negidium  Aulo  Agerio  dare  facere  pr.'EStare  opor- 
tere (1).  ))  Voilà  précisément  pourquoi  les  jurisconsultes  romains 
ont  dit  de  la  première  intentio  qu'elle  est  in  rem,  et  de  la  seconde 
qu'elle  est  in  personam;  voilà  pourquoi,  prenant  ensuite  pour 
Vintentiola  formule  entière,  et  pour  la  formule  l'action  elle-même, 
on  a  appelé  actio  in  rem  celle  qui  a  pour  but  la  réclamation  d'un 
droit  réel,  et  actio  in  personam,  celle  qui  tend  à  la  poursuite 
d'une  obligation.  En  effet,  l'expression  in  rem  désigne  communé- 
ment, dans  la  langue  du  droit  romain,  une  disposition  générale, 
sans  acception  de  personne  :  telle  est  Vintentio  formulant  un  droit 
réel;  et  l'expression  in  personam  désigne  une  disposition  appli- 
quée spécialement  à  une  personne  déterminée  :  telle  est  Vinten- 
tio formulant  une  obligation.  Nous  rencontrons  ces  expressions 
appliquées  à  l'édit  du  préteur  (2),   aux  pactes,   aux  stipula- 


(1)  Toutefois,  les  servitudes  ne  conslituant  qu'un  droit  réel  relatif,  je  suis 
obligé,  dans  l'action  confessoire,  de  nommer  le  défendeur  :  jus  mihi  esse 
altius  tollendi,  invito  eo  cum  quo  ago.  Dig.  8.  5.  4.  §  7.  f.  Ulp. 

(2)  Dig.  4.  2.  Quod  met.  caus.  9.  §  1.  f.  Ulp.  :  »  Prœlor  hoc  edicto  genera- 
iiier  ct  in  rem  loquitur,  nee  adjicit  a  quo  gestum.  i    —  13.  5.  De  pecun. 
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tiens  (1)  et  aux  exceptions  (2).  Lorsqu'on  les  a  employées  pour 
les  actions,  on  n'a  donc  fait  que  se  servir  de  locutions  usitées  et 
générales.  La  dénomination  à' actio  personalis ,  pour  actio  in 
personam,  se  trouve  aussi  dans  quelques  textes  (3). 

1957.  Toutefois  l'action  réelle  est,  aussi  bien  que  l'action 
personnelle,  dirigée  contre  une  personne  déterminée  :  c'est  celui 
qui  met  obstacle  à  notre  droit  que  nous  attaquons,  c'est  lui  dont 
nous  demandons  la  condamnation.  Si  donc  Vintentio  de  la  formule, 
qui  contient  renonciation  du  droit,  est  rédigée  in  rem,  c'est-à-dire 
d'une  manière  générale  et  sans  acception  de  personne,  la  con- 
demnatio  l'est  toujours  in  personam,  contre  le  défendeur  notre 
adversaire  :  «  Quanti  ea  res  ekit,  tantam  pecuniam  IVumerium 
Negidium  Aulo  Agerio  condemna;  si  non  paret,  absolve.  »  Mais 
c'est  à  Vintentio,  comme  à  la  partie  vitale  et  essentielle,  que  l'on 
s'attache  pour  qualifier  la  formule  entière  et  l'action  elle-même. 

1958.  Il  suit  de  ce  qui  précède  que  les  actions  in  rem  et  les 
actions  in  personam  tirent  de  la  nature  même  du  droit  leur 
division ,  et  de  la  rédaction  de  la  formule  leur  dénomination. 
Cependant,  au  fond,  c'est  la  nature  du  droit  qui  domine. 

1959.  En  effet,  bien  que  dans  la  rigoureuse  définition  du 
système  formulaire,  les  actions  conçues  in  factum  ne  soient, 
comme  nous  l'avons  déjà  dit  n"  1955 ,  ni  in  rem,  ni  in  personam, 
parce  que  Vintentio  n'y  pose  aucune  question  de  droit  civil,  ni  réel, 
ni  d'obligation,  cependant,  au  fond,  comme  elles  sont  déduites  de 
pareils  droits  reconnus  au  moins  par  le  préteur,  les  jurisconsultes 
romains  les  qualifient  d'actions  in  rem,  ou  d'actions  in  personam, 
abstraction  faite  de  la  conception  de  la  formule,  uniquement  d'après 

const.  5.  §  2.  f.  L'ip.  :  «Quod  exigimiis,  ut  sit  debitum  quod  consfituitur,  in  rem 
exactum  est  :  non  utique  ut  is,  cui  constituilur,  creditor  sit.  »  — 42.  5.  be 
reb.  auct.  jud.  12.  pr.  f.  Paul.  :  i  Coramodius  dicitur,  cum  prœtoi'  permiserit 
(in  bona  débitons  mitti)  non  tam  pcrsonae  solius  petentis  quam  creditoribus, 
et  m  rem  permissum  videii.  » 

(1)  Dig.  2.  14.  De  paclis.  21.  §  1.  f.  Paul.  :  i  Et  si  in  rem  paciscatur 
(servus) ,  proderit  domino  et  heredibus  ejus  pacti  conventi  exceptio;  quod  si 
in  personam  paclum  couceptuni  est,  tune  domino  doli  superest  exceptio.  »  — 
28.  §  2.  f.  Gai.  :  »  Si  uero  in  rem  pacti  sunt  (filius  aut  servus),  id  est  7ie  ea 
pecunia peteretur...  >  etc.  —  57.  §  1.  f.  Florent.  :  »  Si  ex  altera  parte  in  rem, 
ex  altera  in  personam  pactum  conceptum  fuerit,  veluti  ne  ego  petam ,  vel  ne  a 
te  petatur  :  bercs  meus  ab  omnibus  vobis  pelitionem  habebit,  et  ab  herede  tuo 
omnes  petere  poterimus.  »  —  7.  9.  Ususfruct.  quem.  5.  f.  Ulp.  :  »  Huic  stipu- 
lation! dolum  malum  abesse,  abfuturunique  esse  conlinetur  :  et  cum  in  rem 
sit  doli  mali  mentio  concepta,  omnium  dolum  comprenendere  videtur,  succes- 
sorum,  et  adoptivi  patris.  >  —  (2)  Dig.  44.  4.  Doli  mali  except.  2.  §§  1  et  2. 
f.  Llp.  :  »  Speciaîiter  cxprimendum  est  de  cujus  dolo  quis  queratur  :  non  in 
rem,  Si  in  ea  re  de  dolo  malo factum  est  :  sed  sic,  Si  in  ea  re  nihil  dolo 
malo  actoris  factum  est...i  etc. — 4.  §  33.  f.  Llp.  :  »  Melus  causa  exceptio  in  rem 
scripta  est  :  si  in  ea  re  nihil  metus  causa  factum  est  :  ut  non  inspiciamus  an  if 
qui  agit  metus  causa  fecit  aliquid,  sed  an  omuino  metus  causa  factum  est  in  bac 
re  a  quocumque. .  —  (3)  Dig.  10.  4.  Ad  exhib.  3.  §  3.  f.  Llp.  —  Inst.  2.  20. 
De  légat.  §  2.  —  Cod.  8.  19.  De  his  qui  in  prior.  2.  const.  Anton. 
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la  nature  du  droit  qu'elles  tendent  à  faire  valoir.  C'est  ainsi  que 
les  actions  relatives  aux  droits  réels  de  gage  ou  d'hypothèque 
{Serviana,  quasi- Serviana  ou  hypothecaria),  aux  droits  réels 
d'emphytéose  ou  de  superficie,  actions  introduites,  non  par  le  droit 
civil,  mais  parle  préteur,  et  conçues  seulement  in  factum  (1), 
sont  qualifiées  d'actions  in  rem  (2) ,  tandis  qu'en  sens  inverse 
une  multitude  d'actions  relatives  à  des  obligations  prétoriennes  et 
conçues  purement  in  factum,  par  exemple  l'action  de  constituta 
pecunia,  sont  qualifiées  d'actions  in  personam  (3). 

1960.  L'action  quod  mctus  causa,  que  le  préteur  donne  à 
celui  qui  a  été  lésé  par  suite  d'une  violence  faite  à  sa  volonté, 
offre,  sous  ce  rapport,  quelque  chose  de  plus  remarquable  encore. 
C'est  une  action  qui  ne  dérive  pas  du  droit  civil  et  dont  la  formule 
est  conçue  simplement  in  factum;  mais  le  fait  y  est  exprimé 
d'une  manière  générale,  sans  désignation  de  la  personne  auteur 
de  la  violence,  parce  que  de  quelque  part  que  cette  violence  soit 
venue,  il  suffit  qu'elle  ait  existé  pour  que  l'action  quod  metus 
causa  soit  donnée  contre  quiconque  en  a  profité,  même  de  bonne 
foi  (4).  Il  en  est  ainsi,  à  la  différence  de  l'action  de  dolo ,  qui  ne 
se  donne  que  contre  l'auteur  même  du  dol  et  contre  ses  héritiers. 
En  conséquence,  tandis  que  le  demandeur  est  obligé,  dans  la 
formule  qui  pose  en  question  le  fait  de  dol,  de  faire  désigner  son 
adversaire  comme  l'auteur  de  ce  dol  (5),  dans  l'action  quod  metus 
causa  il  doit  seulement  faire  poser  en  question,  sans  acception 
de  personne,  le  fait  de  savoir  s'il  y  a  eu,  dans  l'afi'aire,  violence 
contre  sa  volonté  :  «  Ad  hoc  tantum  actor  adstringitur,  ut  doceat 
metum  in  causa  fuisse  (6).  »  Aussi  les  jurisconsultes  romains 
disent-ils  que  cette  action  est  m  rem  scripta,  c'est-à-dire  conçue 
généralement;  et  cependant  elle  ne  s'en  range  pas  moins,  de 
même  que  l'action  de  dolo,  parmi  les  actions  in  personam  (7), 
parce  que  le  droit  qu'elle  tend  à  faire  valoir,  quoique  dérivé  seu- 

(1)  CoD.  8.  33.  Si  pignoT.  conv.  1.  const.  Sever,  et  Anton.  :  •  Intentio  dati 
pignoris  neque  redditœ  pecuniae,  non  aliter  teuebit  quam  si  de  ûde  debiti  con> 
stiterit.  »  On  peut  voir  par  ce  fragment  de  constitution  que  X'intentio  de  l'action 
VI  rem.  pour  gage  posait  en  question  non  pas  un  droit,  mais  le  fait  qu'un  gage 
avait  été  donné,  et  la  dette,  qu'il  servait  à  garantir,  non  acquittée.  —  Comme 
actions  utiles,  quelques-unes  des  actions  que  nous  venons  de  citer,  par  exemple 
celles  données  à  l'emphytéote  ou  au  superficiaire ,  auraient  pu  aussi  être  con- 
struites, il  est  vrai,  dans  la  îorme  fictice. —  (2)  Ci-dessous,  §  7.  — Dig.  10.  4. 
Ad  exhib.  3.  §  3.  f.  Ulp.  :  «  Qui  in  rem  acfurus  est,  qualicumque  in  rem 
actione  :  ctiam  pigneratitia ,  Serviana  sive  hypothecaria  quœ  creditoribus  com- 
petunt.  1  — 10.  3.  Comm.  divid.  7.  §  12.  f.  Ulp.  :  <  Pigneratitia  in  rem,  i  etc. 
—  (3)  Ci-dessous,  §§  8  et  suiv.  —  (4)  DiG.  4.  2.  Quod  met.  caus.  14.  §  3.  f. 
Ulp.  :  «  i«  hac  actione  non  quœritur  utrum  is  qui  convenitur,  an  alius,  metum 
fecit  :  sufficit  enim  hoc  docere  metum  sibi  illatum  tel  vtm ,  et  ex  hac  re  eutn 
qui  convenitur,  etsi  crimine  caret,  lucrum  tamen  sensisse.  i  —  (5)  Dig.  4.  3. 
De  dol.  15.  §  3.  f.  Ulp.  :  »  In  hac  actione  designari  oportet  cujus  dolo  factum 
sit,  quamvis  in  metu  non  sit  necesse.  »  —  C6j  Dig.  4.  2.  Quod  met.  caus.  14. 
S  3,  f.  Ulp.  —  (7)  Ci-dessous,  §  31. 
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lement  de  l'édit  du  préteur,  est  un  droit  d'obligation.  — Quelques 
interprètes  modernes  ont  déduit  de  là  une  classe  spéciale  d'actions, 
sous  le  titre  de  personales  actiones  in  rem  scriptœ ;  mais  cette 
sous-division  est  étrangère,  comme  classification,  à  la  jurispru- 
dence romaine.  Il  n'y  a  là  que  l'application  de  ce  principe,  que, 
malgré  la  rédaction  générale  de  la  formule,  c'est,  avant  tout,  la 
nature  du  droit  qui  prédomine  pour  qualifier  l'action.  —  C'est  dans 
un  sens  un  peu  difi'érent  qu'Ulpien  a  dit  des  interdits  :  «  Interdicta 
omnia,  licet  in  rem  videantur  concepta,  vi  tamen  ipsa  personalia 
sunt  (1  ),  1'  pour  indiquer  que,  comme  ce  sont  des  lois  particulières, 
données  spécialement  pour  chaque  cause,  ils  sont  personnels  aux 
parties. 

1961.  Enfin,  même  sous  le  système  formulaire,  on  disait  des 
persecutiones ,  par  voie  extraordinaire,  devant  le  préteur,  qu'elles 
étaient  in  rem  ou  in  personam  (2) ,  bien  qu'elles  eussent  lieu 
sans  rédaction  ni  délivrance  d'aucune  formule  :  ce  qui  achève  de 
démontrer  bien  évidemment  que  la  division  tenait  essentiellement 
et  avant  tout  à  la  nature  du  droit. 

1962.  Si  l'on  considère  la  rédaction  de  la  formule,  l'idée  d'une 
action  dont  Vintentio  serait  à  la  fois  conçue  in  rem  et  in  personam 
ne  pourra  pas  se  présenter;  car  il  est  impossible  que  le  nom  du 
défendeur  soit  à  la  fois  énoncé  et  non  énoncé  dans  cette  intentio. 
Mais  si,  laissant  de  côté  la  forme,  on  s'attache  uniquement  à  la 
nature  du  droit,  est-il  possible  qu'il  existe  des  actions  ayant  pour 
but  la  poursuite  d'un  droit  réel  en  même  temps  que  personnel, 
donnant  au  juge  à  juger  une  question  qui  soit  à  la  fois  question 
de  propriété  et  d'obligation? 

il  peut  arriver,  sans  aucun  doute,  que  la  même  personne  ait, 
1  elativement  au  même  objet ,  à  la  fois  un  droit  de  propriété  et 
un  droit  d'obligation.  Par  exemple,  si  je  vous  ai  loué  ou  confié 
ma  chose  en  dépôt,  j'ai  à  la  fois,  quant  à  cette  chose,  le  droit 
réel  de  propriété  en  général,  et  contre  vous  en  particulier  le  droit 
d'obligation  résultant  de  notre  contrat  De  même,  si  une  chose 
m'a  été  volée,  j'ai  à  l'égard  de  tous  et  par  conséquent  à  l'égard 
du  voleur  lui-même,  quant  à  cette  chose,  le  droit  de  propriété, 
et  en  outre,  contre  ce  voleur,  le  droit  d'obligation  résultant  de 
son  délit.  Mais  ce  sont  là  deux  droits  distincts ,  qui  s'exercent 
par  deux  actions  différentes  et  séparées,  selon  que  j'ai  besoin  de 
faire  reconnaître  ou  exécuter  l'un  ou  l'autre  :  contre  vous,  dépo- 
sitaire, l'action  personnelle  depositi  ou  l'action  réelle  rei  vindi- 
catio ;  contre  le  voleur,  l'action  personnelle  condictto furtiva, 
ou  l'action  réelle  rei  vindicatio  s'il  est  en  possession. 

Il  se  passe  quelque  chose  de  semblable,  avec  des  nuances, 
cependant,  qui  méritent  d'être  signalées,  dans  les  trois  cas  de 

(1)  Dig.  43.  1.  De  interd.  1.  §  3.  f.  Ulp.  —  (2)  Dig.  44.  7.  De  obi.  et 
action,  28.  f.  Papin.  :  tPersecxUio  in  rem,  vel  in  personam,  f 
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cohérédité,  de  copropriété  par  indivis,  ou  de  voisinage  de  deux 
propriétés  contiguës.  En  effet,  si  je  suis  avec  vous  cohéritier  d'une 
succession  ou  copropriétaire  d'une  chose  indivise,  j'ai  à  la  fois, 
quant  à  cette  hérédité,  quant  à  cette  chose,  le  droit  réel  de 
propriété  en  général,  et  contre  vous  en  particulier  le  droit  d'obli- 
gation résultant  quasi  ex  contractu,  pour  vous  contraindre  à 
opérer  entre  nous  un  partage.  De  même,  si  nos  deux  champs 
sont  voisins,  j'ai  à  la  fois,  quant  à  mon  champ,  le  droit  réel 
de  propriété  en  général,  et  contre  vous  en  particulier  le  droit 
d'obligation,  résultant  également  qua&i  ex  contractu,  pour  vous 
contraindre  à  faire  déterminer  nos  limites.  Ces  deux  droits,  par 
l'analyse,  sont  bien  distincts  l'un  de  l'autre,  et  les  actions  qui  s'y 
réfèrent  le  sont  aussi.  Lorsque  j'agis  contre  vous  par  les  actions 
divisoires  faniiliœ  erciscundœ ,  communi  dividundo ,  ou  par 
l'action  en  détermination  des  limites  [Jinium  regundorum) ,  c'est 
essentiellement  l'exécution  de  votre  obligation  que  je  poursuis; 
en  règle  générale,  mon  droit  d'hérédité  ou  de  propriété,  loin 
d'être  débattu  et  décidé  dans  ces  actions,  y  est  supposé;  car  s'il 
était  mis  en  question,  ce  serait  une  contestation  séparée  et  préju- 
dicielle, l'objet  d'un  prœjudicium  qu'il  faudrait  faire  préala- 
blement vider  (1).  D'où  il  suit  que  les  trois  actions  jami\i(B 
erciscundœ,  communi  dividundo,  Jinium  regundorum,  sont, 
quant  à  la  nature  du  droit,  trois  actions  in  personam,  poursuivant 
l'exécution  d'une  obligation  née  quasi  ex  contractu,  et  nous 
pouvons  assurer  qu'elles  l'étaient  aussi  quant  à  la  rédaction  de  la 
formule,  bien  que  cette  rédaction  ne  nous  soit  pas  intégralement 
parvenue.  C'est  ainsi  qu'elles  sont  formellement  qualifiées  dans 
les  textes  (2). 

Cependant  voici  ce  qui  s'y  passe  de  particulier  :  on  ne  peut 
nier  que  quelquefois,  à  part  tout  système  quelconque  de  procédure, 
le  juge  n'y  soit  amené  forcément,  par  la  nécessité  même  des  choses, 
en  statuant  sur  la  question  d'obligation,  à  statuer  en  même  temps 
sur  celle  de  propriété.  —  Cet  effet  est  inévitable  dans  l'action 
Jinium  regundorum,  chacune  des  parties  prétendant  que  sa  pro- 
priété va,  l'une  jusqu'à  tel  endroit,  l'autre  jusqu'à  tel  autre;  le 
demandeur  se  plaignant  ordinairement  d'empiétements ,  à  quoi 
le  défendeur  peut  répondre  par  des  plaintes  semblables  ;  et  le 
juge  décidant,  en  définitive,  par  la  place  où  il  ordonne  que  les 
limites  soient  posées,  de  l'étendue  de  la  propriété  de  chacun. 
Aussi  le  jurisconsulte  Ulpien  a-t-il  écrit  que,  bien  que  cette  action 
soit  in  personam,   elle  tient  lieu  de  revendication  :  «  Finium 

(1)  Dig.  10.  2.  Fam.  ercisc.  1.  §  1.  f.  Gai.;  36.  f.  Paul;  37.  f.  Scœvol.  — 
44.  1.  De  except.  26.  f.  Afric—  (2)  Dig.  10.  1.  Fin.  reg.  1.  f.  Paul.  :  .  Finium 
regundorum  actio  in  personam  est,  licet  pro  vindicatione  rei  est.  »  —  Cod.  7, 
40.  De  ann.  except,  ital.  1.  §  1.  const.  Justinian.  :  i  Omnes  personates  actio- 
ncs...  noque  aclionis  familiae  erciscundœ,  neque  communi  dividundo,  ucque 
iiuium  re(]uudorum,  etc.,  neque  alterius  cujuscunaque  Jtersonalii  ACiioma ^  etc.  • 
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regundorum  actio  in  personam  est,  licet  pro  vindicatione  rei 
est  (1).  »  —  Quant  aux  àclions  familiœ  erciscundœ  ou  communi 
dividundo ,  la  situation  n'est  pas  la  même;  mais  elle  s'en  rap- 
proche de  la  façon  que  voici  :  Sans  doute,  lorsque  celui  qui  intente 
ces  actions  n'est  pas  déjà  en  possession,  et  que  le  défendeur  lui 
conteste  la  qualité  de  cohéritier  ou  de  copropriétaire,  sa  demande 
est  écartée,  comme  nous  venons  de  le  dire  ci-dessus,  par  l'excep- 
tion préjudicielle  :  «  Si  in  ea  re,  qua  de  agitui' ,  prœjudicium 
hereditati  non  Jiat ;  —  ou  prœjudicium  fundo  partive  ejus  non 
fiat  (2) ,  »  et  le  juge  du  partage  n'a  pas  alors  à  prononcer  sur  la 
question  réelle  de  cohérédité  ou  de  copropriété,  qui  doit  faire 
l'objet  d'une  autre  instance  préalable  ;  mais  lorsque  celui  qui 
intente  les  âci'ions  familiœ  erciscundœ  ou  communi  dividundo  a 
déjà  la  possession  pour  lui,  et  dès  lors  une  présomption  suffisante 
qui  milite  en  sa  faveur,  nous  voyons  par  ce  que  nous  dit  Gaius 
que  sa  demande  ne  peut  plus  être  écartée  par  le  prœjudicium , 
et  que,  si  le  défendeur  lui  conteste  la  qualité  de  cohéritier  ou  de 
copropriétaire,  le  juge  de  Wciion  familiœ  erciscundœ  ou  com- 
muni dividundo  jugera  lui-même  cette  question  de  droit  réel  : 
de  telle  sorte  qu'ici  encore  il  prononcera  sur  l'un  et  sur  l'autre 
droit  (3). 

Il  est  donc  incontestable,  si  l'on  considère  uniquement  la  nature 
des  droits ,  que  presque  toujours  dans  V ^c{\on Jinium  regundorum, 
et  souvent  aussi  dans  les  actions  fa  m  il  iœ  erciscundœ  ou  communi 
dividundo,  le  juge,  bien  que  sa  mission  essentielle  soit  de  statuer 
sur  la  question  d'obligation,  est  amené,  par  cela  même,  à  statuer 
en  même  temps  sur  celle  de  droit  réel.  Cependant,  comme  dans  le 
système  formulaire  c'est  à  la  rédaction  de  Vintentio  de  la  formule 
qu'on  s'attache  principalement;  comme  c'est  même  de  cette 
rédaction  que  sont  venues  les  locutions  de  actio  in  rem,  ou  actio  in 
personam  j  et  que  sous  ce  rapport  il  est  impossible  qu'une  intentio 
réunisse  les  deux  rédactions ,  je  suis  convaincu  qu'il  n'est  pas  venu 
dans  la  pensée  des  jurisconsultes,  au  temps  de  ce  système,  de 
considérer  les  trois  actions  que  nous  examinons  ici  comme  étant  à 
la  fois  tant  in  rem  que  in  personam,  et  d'en  faire  une  troisième 
classe,  sous  la  dénomination  d'actions  mixtes.  Ainsi  entendue,  la 
division  dont  nous  nous  occupons  ne  compte  que  deux  termes  : 
actions  tn  rem  et  actions  in  personam  ;  il  n'y  a  pas  de  milieu, 
pas  de  sous-division  qui  s'y  rattache.  Ce  ne  sera  que  plus  tard, 

(1)  Dig.  10.  1.  Finiitm  regiind.  1.  f.  Paul.  —  (2)  Voir  la  note  1  de  la  page 
précéd.  —  (?))  Dig.  10.  2.  Famit.  ercisc.  1.  §  1.  f.  Gai.  :  t  Quc-e  quidem  actio 
nihilominiis  ei  quocpie  ipso  jure  compelit,  qui  suam  partem  non  possidet  :  sed 
si  is  qui  non  possidet  neget  eum  sibi  coheredcm  esse,  potest  eum  excludere  per 
banc  cxceptioncm  si  in  ea  re ,  qua  de  agititr,  prcejudidum  hereditati  non  fiât. 
Quod  si  possideat  earn  partem,  licet  negctur  esse  coheres,  non  nocet  talis 
exceptio  :  quo  fit  ,  ut  eo  casu  ipse  judex  apud  quem  hoc  judicium  agitur 
cognoscaf  an  coheres  sit  :  nisi  enim  coheres  sit,  neque  adjudicari  quicquam  ei 
oportet,  neque  adversarius  ei  condemnandus  est.  i 

TOME   HI.  35 


646  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.   LIV.   IV. 

dans  les  Instituts  de  Justinien,  à  une  époque  où  le  formalisme 
de  la  procédure  formulaire  aura  été  perdu  de  vue,  que  nous 
trouverons  quelque  chose  de  semblable  (1). 

1963.  Les  noms  de  vindicatio  et  de  condictio,  dérivés  des 
actions  de  la  loi,  furent  maintenus,  nous  l'avons  déjà  dit,  aux 
actions  in  rem  et  à  un  certain  nombre  d'actions  in  personam  du 
système  formulaire,  bien  que  les  solennités  qui  avaient  donné  lieo 
à  ces  noms  n'existassent  plus  (ci-dessus,  n"  1926).  — Mais  il  y 
a,  quant  à  ces  dénominations,  des  nuances  qu'il  est  bon  défaire 
connaître. 

1964.  Parmi  les  actions  in  rem,  celle  qui  a  pour  but  la 
réclamation  du  droit  de  propriété  d'une  chose  corporelle  se  formule 
en  disant,  non  pas  que  le  droit  de  propriété  sur  telle  chose  nous 
appartient,  mais  que  cette  chose  même  est  à  nous  [corpornlemrem 
intendimus  nostram  esse).  En  effet,  le  droit  de  propriété,  en  sa 
qualité  du  plus  étendu  et  du  plus  énergique  des  droits  réels,  nous 
appropiie  tellement  la  chose,  qu'il  s'absorbe  en  quelque  sorte  en 
elle,  et  que  c'est  la  chose  même  que  nous  disons  être  à  nous  et 
que  nous  réclamons;  aussi  l'action  in  rem  porte-t-elle  plus  parti- 
culièrement, dans  ce  cas,  le  nom  de  rei vindicatio,  ou  vindicatio 
par  excellence.  — Au  contraire,  si  c'est  un  droit  d'usufruit,  de 
servitude,  ou  toute  autre  fraction  du  droit  de  propriété  que  nous 
réclamons ,  nous  ne  pouvons  pas  dire  que  la  chose  soit  à  nous,  il 
faut  nécessairement  que  nous  indiquions  le  droit  que  nous  pré- 
tendons avoir  [intendimus  jus  aliquod  nobis  competere).  C'est  non 
pas  la  chose,  mais  le  droit,  c'est-à-dire  un  objet  incorporel  que 
nous  vendiquons.  Aussi  les  actions  réelles,  dans  ces  cas,  sont-elles 
qualifiées  de  vindicationes  rerum  incorporalium. 

1965.  Quant  à  ce  qui  concerne  les  condictiones,  des  nuances 
plus  délicates  et  plus  difficiles  à  bien  préciser  se  présentent. 
L'histoire  seule  peut  les  éclairer  et  nous  en  donner  le  mot. 

Les  obligations  se  poursuivaient,  dans  le  dernier  état  des 
actions  de  la  loi,  par  trois  sortes  d'actions  :  \a.jiidicis  postulatio, 
la  condictio  et  \dimnnus  injectio,  qui  donnait  lieu,  seulement  pour 
quelques  causes  spéciales,  à  un  procès  décidé  par  le  préteur  lui- 
même,  sans  renvoi  devant  aucun  juge.  C'est  tout  cet  héritage 
qu'ont  dû  recueillir  les  actions  in  personam  du  système  formulaire. 
Il  suffit  de  cette  remarque  pour  démontrer,  historiquement, 
qu'elles  n'ont  pas  dû  prendre  toutes  le  nom  de  condictiones, 
puisqu'une  grande  partie  d'entre  elles  succédaient  non  pas  à  la 
condictio,  mais  principalement  à  \<i  judicis  postulatio. 

1966.  L'action  de  la  loi  per  condictioneni  avait  lieu  exclusive- 
ment pour  les  obligations  de  transférer  en  propriété  [dare), 
d'abord,  en  vertu  de  la  loi  Silia,  une  somme  d'argent  précise 
{certa  pecunia),  et  ensuite  en  vertu  de  la  loi  Calpurma,  toute  autre 

(1)  G-dessous,  §  20. 
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res  certa.  \\  n'y  eut,  en  premier  lieu,  dans  le  système  formulaire, 
que  les  lormules  poursuivant  des  obligations  pareilles  qui  prissent 
le  titre  de  condictiones .  Elles  héritaient  à  la  fois  de  la  mission  et 
du  nom  même  de  l'action  de  la  loi,  quoique  la  formalité  de  la 
dénonciation,  appelée  condictio,  n'y  eût  plus  lieu.  Ainsi  Vintentio 
de  ces  formules  était  nécessairement  :  «  dare  oportere  »  certain 
pecuniam ,  rem  certain  :  elle  exprimait  une  obligation  de  droit 
civil,  unilatérale.  Les  causes  qui  pouvaient  y  donner  naissance 
sont  en  grand  nombre  :  dans  les  contrats,  ceux  formés  re,  verbis 
ou  litteris,  auxquels  se  réfèrent  ces  expressions  de  Cicéron, 
n  pecunia  data,  stipulata,  aut  expensilnta  (1);  dans  les  faits 
d'où  dérivent  des  obligations  quasi  ex  contractu;  le  legs  per 
damnationem  d'une  chose  certaine,  le  payement  par  erreur  d  une 
chose  non  due;  dans  les  délits  la  répétition  de  la  chose  volée, 
accordée  contre  le  voleur  par  dérogation  aux  principes  (ci-dessus, 
n°  1736);  plusieurs  autres  cas  où,  après  avoir  aliéné  sa  chose 
pour  des  causes  qui  ne  se  sont  pas  réalisées,  ou  qui  sont  illicites, 
ou  sur  lesquelles  il  est  permis  de  revenir,  on  a  le  droit  d'exiger 
que  la  propriété  vous  en  soit  restituée  (ci-dess. ,  n°'  1595  et  1600)  ; 
enfin  généralement  tous  les  cas  dans  lesquels  on  peut  soutenir, 
d'après  le  droit  civil,  qu'une  personne  est  obligée  unilatéralement 
I  de  nous  transférer  en  propriété  [dare  oportere)  telle  somme 
I  d'argent  ou  telle  chose  déterminée  (2).  Telle  est  la  condictio 
j  proprement  dite  du  système  formulaire,  que  Gains  déCnit  :  «  Qua 
I  intendimus  dare  oportere  (3)»  :  ce  n'est  autre  chose  que  la  succession 
de  l'ancienne  action  de  la  loi /;er6'onc?/c//o«eOT,  à  laquelle  sont  réunis 
aussi  quelques  cas  particuliers  de  la  manus  injectio.  —  De  cette 
notion  de  la  condictio  proprement  dite  résulte  bien  clairement 
l'explication  de  cette  maxime,  que  la  vindicatio  et  la  condictio 
sont  inconciliables  et  ne  peuvent  avoir  lieu  toutes  les  deux  pour  le 
même  objet  (4-)  :  puisque  dans  l'une  nous  soutenons  que  telle 
chose  est  à  nous,  et  dans  l'autre  que  notre  adversaire  est  obligé  de 
nous  en  transférer  la  propriété.  Ce  n'était  que  contre  les  voleurs 
qu'on  avait  admis,  exceptionnellement,  un  tel  cumul. 

1967.  Mais  avec  le  temps,  à  mesure  qu'on  s'éloignait  davan- 
tage des  actions  de  la  loi  et  de  l'empire  de  leurs  souvenirs,  la 
dénomination  de  condictio  a  pris  plus  d'extension.  Si,  au  lieu  de 
l'obligation  unilatérale  et  de  droit  civil  de  donner  [dare]  une  chose 
certaine,  il  s'agit  d'une  semblable  obligation  de  donner  [dare) 
une  chose  incertaine  :  si  par  exemple,  au  lieu  d'une  res  certa, 
c'est  une  res  incerta,  comme  une  chose  à  prendre  dans  un  genre, 
un  usufruit,  une  servitude  et  autres  semblables,  qui  a  été  stipulée, 
ou  léguée  per  damnationem,  la  cause  de  l'obligation  est,  dans 


(1)  CicÉR.  Tro  Rose.  c.  5  :  i  Condictio  cerfi  est  pecunia  aut  data,  aut  expent 
'ilata,  aut  stipulata.  i  —  (2)  Dig  12.  1.  De  reb.  cred.  9.  f.  Ulp.  :  a  Ceri- 
ondiclio  competit  ex  omni  causa,  ex  onini  obligalione,  ex  qua  certum  peti- 
tur,  etc.  î  —  (3)  Gai.  4.  §  18  —  (4}  Dig.  13.  3.  De  cond.  trilic.  1.  §  1.  f.  Ulp. 

35. 
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ce  second  cas,  la  même  que  dans  le  premier,  et  Ton  s'est  habitué 
h  appliquer  également  à  l'action  qui  en  résulte  le  iilre  àecondictio. 
On  a  été  conduit  au  même  résultat  pour  le  cas  où,  au  lieu  d'une 
obligation  de   donner  {dare),  il  s'agirait,  par  exemple,  dans  la 
stipulation  ou  dans  le  legs,  d'une  obligation  de  faire  {facere), 
comme  de  donner  caution,  de  libérer  d'une  dette,  de  céder  les 
actions  d'une  créance,  et  autres  semblables.  Dès  lors  le  titre  de 
condictio  s'est  appliqué  aussi  aux  formules  à  intentio  incerta, 
énonçant  un  droit  d'obligation  unilatérale  de  donner  une  chose 
indéterminée,    ou    de   faire   :    «  quidquid    paret   dare    facers 
OPORTERE.  »  —  C'est  en  cet  état   que    Gaius  déOnit  ailleurs  la 
condictio,   lorsqu'il    dit   :    «  Appellantur...    in   personam    vero 
actionesquibusdarefîeriveoportereintendimus,  condictiones (].).»  j 
Il  n'est  pas  question  dans  ce  texte  des  obligations  de  pr.t.stare, 
qui  paraîtraient  par  conséquent  exclues  de  la  qualification  de 
condictiones,  même  lorsqu'elles  dérivent  d'une  source  unilatérale 
et  civile,  par  exemple  d'une  stipulation  ou  d'un  legs  per  damna- 
tionem.  J'avoue  que  je  n'en  vois  pas  de  motif  satisfaisant,  et  que 
je  suis  porté  à  ne  pas  interpréter  la  définition  de  Gaius  dans  le 
sens  de  cette  exclusion.  —  Quoi  qu'il  en  soit,  on  voit  que  la 
condictio  formulaire  ainsi  étendue  se  trouve  (ont  à  fait  en  dehors 
de  l'action  de  la  loi/jer  condiclionem,  et  qu'elle  est  entrée  dans 
le  domaine  qui  appartenait  jadis  à  \r  judicis  postulatio.  Cependant 
elle  n'y  a  pris  aucun  des  cas  d'obligations  réciproques  et  appré- 
ciables  salva  fide,    auxquels   cette   dernière    action    de  la  loi 
s'appliquait  (ci-dessus,  n»  1873)  :    elle    est   restée   tout   à   fait 
étrangère  aux  cas  de  cette  nature,  mais  elle  sert  comme  d'ache- 
minement et  de  transition  vers  eux. 

1968.  Maintenant  nous  allons  trouver  le  reflet  de  ces  souvenirs 
et  de  ce  développement  historique  jusque  dans  le  détail  des  déno- 
minations diverses  employées  sous  le  système  formulaire  au  sujet 
des  condictions.  —  La  condiction  étendue  aux  obligations  incer- 
taines ayant  pris  le  nom  de  condictio  incerti,  la  véritable  et 
primitive  condiction  a  reçu,  par  opposition,  celui  de  condictio  certi. 
—  L'expression  de  condictio  incerti  n'a  toutefois  été  employée 
que  comme  qualification  générale  (2),  et  les  actions  de  cette  nature 
ont,  le  plus  souvent,  tiré  leur  nom  particulier  de  l'événement 
d'où  elles  dérivent.  Ainsi  l'on  a  dit  actio  ex  stipulatu,  actio  ex 
testamento,  quand  l'objet  de  la  stipulation  ou  du  legs  a  été  une 
res  incerta  (ci-dessus,  n°  1258).  —  iMème  pour  la  condictio 
certi  le  nom  de  condictio  certi,  ou  simplement  condictio,  est  resté 
plus  spécialement  propre  aux  actions  naissant  des  trois  contrats 
civils  re,  verbis  ou  litteris,  et  du  legs  per  damnationem;  on  a 
appliqué  aux  autres  cas  des  dénominations  particulières  appro- 


(1)  Gai.  Comm.  4.  §  5.  —  (2)  Dig.  12.  7.  De  cond.  sin.  caus.  3.  f.  Julian. 
—  13.  1.  De  condkt.furti.  12.  §  2.  f.  Ulp. 
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priées  à  chacun  d'eux  :  condictio  indebiti,  condictio  furtiva, 
condictio  causa  data  causa  non  secuta  ou  oh  causani  datorum , 
condictio  ob  turpem  velinjustam  causant,  etc.  (1).  —  Enfin,  par 
un  lien  plus  étroit  avec  les  souvenirs  de  l'ancienne  action  de  la 
loi  per  condictionem  et  de  son  origine  primitive,  d'après  la  loi 
SiLiA ,  le  titre  de  condictio  certi,  ou  condictio  par  excellence ,  a 
été  réservé  encore  plus  éminemment  à  la  condiction  pour  une 
somme  d'argent  déterminée  [certœ  pecuniœ);  et  par  opposition, 
on  a  donné  à  toutes  les  autres,  soit  d'objets  certains,  soit  d'objets 
incertains,  la  dénomination  générique  de  condictio  triticaria  (2), 
dérivée  de  la  denrée  qui,  après  l'argent,  a  pu  faire,  au  temps  de 
la  loi  Calpurnia,  le  plus  souvent  l'objet  du  mutuum  ou  de  la 
stipulation,  le  froment  (triticum).  —  Remarquez,  en  effet,  que 
dans  le  système  formulaire ,  où  tout  se  résout  en  une  condamnation 
pécuniaire,  la  condiction  d'une  somme  d'argent  déterminée  {certœ 
pecuniœ)  est  la  seule  qui  puisse  avoir  une  condemnatio  certa, 
c'est-à-dire  arrêtée  à  une  somme  fixe  :  «  centum  condemna.  » 
Dans  toutes  les  autres  condictions ,  qu'il  s'agisse  d'un  objet 
certain  ,  par  exemple  de  tel  esclave,  de  tel  fonds  de  terre,  ou  d'un 
objet  incertain ,  comme  d'une  obligation  de  faire ,  la  condamnation 
pécuniaire  indiquée  au  juge  l'est  toujours  d'une  manière  indéter- 
minée :  «  Quanti ea  res  erit,  ou  Quidquid  oh  eani  rem...,  etc.  » 
(ci-dess.,  Xi"  1936). 

1969.  On  voit  par  là  que  le  mot  condictio  a  été  plus  ou 
moins  étendu  ou  resserré  dans  sa  signification,  selon  les  objets 
auxquels  on  l'a  appliqué,  les  souvenirs  historiques  auxquels  on 
s'est  reporté,  ou  les  mots  avec  lesquels  on  l'a  mis  en  opposition. 
En  dernier  lieu,  dans  sa  plus  grande  extension,  et  en  l'opposant 
uniquement  aux  actions  in  rem,  on  lui  a  fait  signifier  même  toute 
action  tn  personam  (3). 

1970.  Les  actions  ou  formules  conçues  in  factum ,  étant  étran- 
gères par  leur  origine  et  par  leur  nature  aux  questions  de  droit, 
tant  d'obligation  que  de  propriété,  sont  toujours  en  dehors  des 
diverses  condictions  dont  nous  venons  de  parler.  On  n'y  pose 
aucune  question  ni  de  dare ,  ni  à&facere,  ni  même  de  prœstare 
oportere  :  elles  restent  rédigées  comme  question  de  fait  :  on  ne 
peut  donc  à  aucun  titre  leur  appliquer  le  nom  de  condictions. 


(1)  Dig.  12.  tit.  4  et  suiv.;  13.  tit.  1  et  suiv.  —  (2)  Dig.  13.  3.  De  C07idict. 
tritlC.  1.  f.  Ulp.  :  »  Qui  certam  pecuniam  nnmeratam  petit,  illa  actione  utitur, 
ti  certum petetur ,  qui  autem  alias  res,  per  trilicariam  condiclioncm  petet,  etc.  > 
—  (3)  Dig.  44.  7.  De  oblig.  et  act.  25.  pr.  f.  Ulp.  :  «  Actionum  çjencra  sunt 
iuo  :  in  rem ,  quae  dicitur  vindicatio  :  et  in  personam ,  quœ  condictio  appelJa- 
ur.  1  —  On  a  cru  eu  reconnaître  encore  quelques  traces,  Dig.  12.  1.  De 
lurejur.  28.  §  4.  f.  Paul;  mais  ici  il  peut  y  avoir,  suivant  les  circonstances, 
ane  véritable  condiction. 
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Actions  in  jus  ou  in  factum.  —  Actions  directes  (direcfae)  ou  utiles  (utiles).  — 
Actions  fictices  (fictitiae  actioues).  —  Action  in  factum  praescriptis  verbis. 

1971.  C'est  sur  la  nature  même  du  droit  poursuivi  qu'est  fondée 
avant  tout  la  précédente  division  des  actions.  Voyons  celles  qui 
tiennent  essentiellement  au  mode  de  conception  de  la  formule.  En 
tête  se  présente  la  distinction,  déjà  exposée  ci-dessus,  n"'  1912 
et  1919,  des  actions  in  jus ,  ou  in  factum  conceptœ. 

1972.  Cette  distinction,  dont  les  détails  offrent  quelque  obseu 
rite,  s'éclaircit  tout  à  fait  par  la  seule  considéra4ion  de  son  origine 
historique.  N'oublions  pas  que  la  formule  in  factum  concepta  est 
le  premier  germe  du  système  formulaire,  que  c'est  la  rédaction 
primitive,  telle  qu'elle  a  été  imaginée  dans  sa  première  destination 
pour  les  peregrins,  et  que  pour  ces  peregrins  elle  ne  pouvait  pas 
être  autrement,  puisqu'à  leur  égard  il  n'y  avait  aucune  question 
possible  de  droit  civil,  soit  de  propriété  ou  d'autre  droit  réel,  soit 
d'obligation.  Le  préteur  posait  en  question  un  fait  allégué  par  le 
demandeur,  et,  en  vertu  de  sa  puissance,  il  attachait  à  sa  solution 
afGrmative  la  conséquence  d'une  condamnation  pécuniaire.  — 
Rappelons-nous  que  la  formule  in  jus  concepta  est  venue  posté- 
rieurement ;  du  moment  qu'on  a  voulu  étendre  l'emploi  des  for- 
mules aux  procès  des  citoyens  entre  eux  :  parce  que  dès  lors  il  y 
a  eu  des  questions  de  droit  civil  à  poser.  Aussi  Gains  définit- ii 
cette  formule  en  disant  qu'elle  a  une  intentio  de  droit  civil  [juris 
civilis  intentio),  soit  de  propriété  ou  autre  droit  réel  :  «Si  p.\ret 
HOMINEM  EX  JURE  QuiRiTiUM  AuLi  Agerii  ESSE  «  ;  soit  d'obligation  : 

K  Si  PARET  »  ,    ou   «  QUIDQUID   PARET   DARE    FACERE    OPORTERE  «  ;    OU 

bien  encore,  ce  qui  paraît   la  formule  spéciale  pour  le  cas  de 

vol  :   «SI   PARET   PRO    PURE    DAMNUM  DECIDERE    OPORTERE   (1  )  "  :   d'oÙ 

l'on  peut  conjecturer  que,  pour  les  autres  délits,  damnum  deciuere 
OPORTERE  faisait  partie  de  la  formule  consacrée.  —  Souvent  à  un 
œil  peu  exercé,  et  à  la  lecture  de  la  formule  entière ,  la  différence 
entre  celle  qui  est  rédigée  in  factum  et  celle  qui  l'est  in  jus 
paraîtra  peu  saisissable  (2)  ;  mais  en  y  regardant  de  près,  on  voit 
qu'en  définitive  c'est,  pour  le  droit  réel,  généralement  l'idée  et 
l'expression  de  rem  esse  ou  jus  competere  (  rem  aliquant  ou  jus 
aliquod  A.  A.  esse  ou  competere) ,  et,  pour  l'obligation,  l'idée  et 
l'expression  de  oportere  {dare^  facere,  prœstare,  ou  pro  fur  e 
damnum  decidere  oportere) ,  qui  résume  et  renferme  essentielle- 
ment en  soi  une  question  de  droit.  Ou  ne  trouve  pas  ces  idées  ni 
ces  expressions  dans  la  formule  in  factum. 

1973.  Nous  savons  aussi,  précisément  par  la  manière  dont  s'est 
développé  et  complété  le  procédé  formulaire,  que  dans  la  rédac-    i 
lion  in  factum  y  la  première  imaginée,  on  n'avait  pas  encore  dis- 

(1)  Gai.  Comm.  4.  §  45.  conféré  avec  le  §  37.  —  (2)  Voir  l'exemple  des 
deux  formules  construites  chacune  pour  une  même  cause,  dans  Gains.  Comm.  4. 
§  47,  et  ci-dessous,  p.  552,  note  2. 
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tingué  et  dénommé  dans  la  formule  les  deux  parties  qui  plus  tard 
oui  pris  le  nom  de  demonstratio  et  à'intentio.  Ce  n'est  qu'en 
progressant,  et  seulement  dans  les  formules  in  juSj  que  cette 
distinction  a  été  faite;  de  telle  sorte  qu'elle  n'est  pas  applicable 
à  la  formule  in  factum.  On  dit  communément  de  cette  formule 
que  la  demonstratio  s'y  confond  dans  Vinteîitio,  ou,  à  l'inverse, 
que  Vintentio  s'y  confond  dans  la  demonstratio  :  on  pourrait 
dire  qu'elle  n'a  ni  l'une  ni  l'autre;  et,  en  effet,  la  déOnition  et 
les  exemples  qu'en  donne  Gains  ne  se  réfèrent  qu'à  une  formule 
rédigée  in  jus  (1).  La  formule  in  factum  n'a  que  deux  parties  : 
l'une,  que  l'on  peut  qualiûer  iVintentio^  puisque  Gains,  en 
opposant  à  la  formule  civile  la  formule  in  factum ^  nous  dit  de 
celte  dernière  (2)  nulla  talis  intent ione  conceptio  est ,  et  la 
seconde,  qui  contient  la  condemnatio  (ci-dessus,  n'  1929  et 
suiv.).  La  prétention  du  demandeur  s'y  formule  en  un  fait  qu'il 
soutient  avoir  existé,  et  auquel  le  préleur  attaclie,  dans  la  con- 
demnation les  conséquences  qu'il  devra  avoir  s'il  est  prouvé. 

1974'.  En  somme,  et  comme  conséquence  même  de  son  origine 
historique,  on  peut  résumer  ainsi  les  caractères  de  l'action  in 
factum  concepta  :  elle  ne  pose  pas  de  question  de  droit;  d'où  il 
suit  qu'elle  n'a  pas  de  demonstratio  ni  ù'intentio  proprement 
dites;  qu'elle  est  en  dehors  du  droit  civil;  enfin,  que,  générale- 
ment et  à  la  rigueur,  elle  resie  étrangère  aux  principales  divisions 
des  formules  civiles  [in  jus  conceptœ). 

1975.  Quelques  écrivains  ont  cru  devoir  distinguer  et  énumé- 
rer  plusieurs  espèces  d'actions  in  factum  conceptœ  :  la  matière 
est  devenue  extrêmement  compliquée  et  difficile  à  comprendre  ; 
tandis  qu'au  fond  ce  n'est  jamais  qu'un  seul  et  même  mode  de 
rédaction,  employé  pour  divers  usages. 

En  effet,  la  formule  in  factum  concepta  a  été  imaginée  d'abord 
pour  les  peregrins,  mais  elle  a  été  ensuite  appliquée,  dans  plu- 
sieurs circonstances,  même  aux  procès  entre  citoyens.  Elle  a  été, 
pour  les  préteurs,  en  matière  d'actions,  un  de  ces  mille  moyens 
ingénieux  employés  par  eux  pour  éluder  la  rigueur  du  droit  civil, 
ou  pour  suppléer  à  ses  lacunes.  On  peut  dire  qu'en  général,  lors- 
que le  droit  prétorien  voulait  armer  de  moyens  d'action  des  cas  où 
le  droit  civil  faisait  défaut,  et  où,  par  conséquent,  il  n'était  pas 
possible  de  construire  une  formule  in  jus,  un  des  expédients  les 
plus  fréquents  pour  y  parvenir  était  de  recourir  à  une  formule  in 
factum.  Ce  n'était  autre  chose  que  répéter,  pour  les  citoyens,  ce 
qu'on  avait  fait,  dans  le  principe,  pour  les  peregrins. 

1976.  Ainsi  les  citoyens  alieni  juris,  les  fils  de  famille,  par 
exemple,  n'ayant  pas,  dans  l'ordre  privé,  et  selon  le  droit  civil, 
de  personnalité  à  eux,  ne  pouvaient  avoir  en  leur  propre  nom 
aucune  action  de  droit  civil   {in  jus  concepta);   mais  le   droit 

(l)  Gaf.  Comm.  4.  §§  40  et  41  rapprocliés  de  GO.  —  (2)  Ib.  §  46. 
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Îtrétorien,  dans  les  cas  où  cela  paraissait  équitable,  parvenait  à 
eur  en  donner  en  les  rédigeant  in  factum  (1).  —  C'est  un  des 
motifs,  sans  doute,  qui  faisaient  que  l'album,  sur  des  points 
du  droit  civil,  contenait  quelquefois  les  deux  sortes  de  formules, 
l'une  rédigée  in  jus  et  l'autre  in  factum,  comme  Gaius  nous  en 
donne  l'exemple  pour  le  dépôt  et  pour  le  commodat  (2). 

1977.  De  même  le  droit  prétorien  recourait  encore  aux  formules 
rédigées  in  factum,  soit  pour  investir  d'action  des  droits  complè- 
tement en  debors  du  droit  civil  et  introduits  seulement  par  l'édit  (3), 
soit  pour  étendre,  par  voie  d'analogie  et  par  utilité,  des  actions 
civiles  à  des  cas  qui  ne  réunissaient  pas  véritablement  tous  les 
caractères  voulus  par  le  droit  civil  :  ce  sont  ces  actions,  ainsi 
étendues,  que  nous  avons  rencontrées  plusieurs  fois  sous  le  titre 

(1)  Dig.  44.  7.  De  obi.  et  act.  9.  f.  Paul.  :  i  Filius  familias  suo  nomine  nul- 
lam  actionem  habet  nisi  injuriarum  et  quod  vi  aut  clam,  et  depositi  et  commo- 
dati,  ut  Julianus  putat.  i  —  13.  f.  UIp.  :  «  In  factum  actiones  etiam  fiiil  familia- 
rum  possunt  cxercere.  i  Conférez  Dig.  5.  1.  De  judic.  18.  §  1.  f.  Ulp.,  où 
il  est  dit,  précisément  à  propos  des  actions  ex  maleftcio ,  ou  ex  contractu,  par 
exemple  depositi,  mandati,  etc.  :  «  Et  JuUano  placet...  posse  eum  (filium  fa- 
milias) utili  judicio  agere.  i  Or,  l'action  utile  dont  il  s'agit  ici  est  une  action 
rédigée  in  factum.  —  (2)  Gai.  Comm.  4.  §  47.  Voici  la  formule  du  dépôt  con- 
çue in  jus  :  »  judex  esto,  quod  Aulus  Agerius  apud  X^umeriu.m  Negidium  mensam 
ARGENTEAM  DEP03UIT,  QUA  DE  RE  AGiTUR  (ccci  cst  la  demoustratio)  :  quidquid  ob 

EAAI    REJI    NUMERIUM    NeGIDIUM    AuLO    AgERIO    DARE    FACERE    OPORTET    EX    FIDE    BO\A 

(ceci  est  Vintentio  juris  civilis ,  avec  les  expressions  caractéristiques  d'une  obli- 
gation de  droit,  darefacere  oportet);  ejus  judex  Numerium  Negidium  Aulo  .'Igerio 
C0NDE.M\AT0,  MSI  RESTITUAT;  SI  \'ox  TA  RET ,  ABSOLviTO  (c'cst  la  condcmnatio) . 
—  Voici  la  formule,  basée  sur  la  même  cause,  mais  rédigée  in  factum  :  i  judkx 

ESTO,  SI  PARET  AuLUM  AgERILJI  APUD  NuJIERIUAI  XeGIDIUAI  MEXSAM  ARGE.WEAM  DKPO- 
SUISSE,   EAMQUE    DOLO  MALO  NuMERII    MeGIDII  AuLO   AgERiO  REDDITAM  \0N  ESSE   (cecl 

est  la  première  partie,  correspondant  à  la  demonstratio  et  à  Vintentio  réunies, 
posant,  non  pas  une  question  de  droit,  dare facere  oportet e,  mais  une  question 
de  fait)  :  quaxti  ea  res  erit,  taxtam  pecumam  judex  Numeriuai  Negidium  Aulo 
Agerio  coxdemnato  :  si  non  paret,  absolvito.  1  —  (3)  Nous  avons,  ci-dessus, 
n°  1757  (liv.  4,  tit.  3.  §  16  ,  précisément  à  l'occasion  d'une  même  loi,  de  la 
loi  Aquilia,  l'exemple  d'une  action  utile,  c'est-à-dire  qui  est  accordée  par  ana- 
logie d'une  action  directe,  qui  est  d'ailleurs  conçue  in  factum,  et  que  l'on  peut 
nommer,  à  cause  de  cela,  actio  in  factum  utilis  ex  lege  Aquilia,  mais  dont  les 
conséquences,  par  la  condemnatio,  devaient  être  les  mêmes  que  celles  de  la  loi 
Aquilfa.  Et  nous  avons  en  même  temps  l'exemple  d'une  action  créée  unique- 
ment par  le  droit  prétorien,  abstraction  faite  de  la  loi  Aquilia,  parce  que  les 
faits  ne  présentent  pas  avec  cette  loi  une  analogie  suffisante,  et  qualifiée  simple- 
ment d'actio  in  factum.  Nous  croyons  qu'ici  les  conséquences,  par  la  condemna- 
tio, n'étaient  plus  calquées  sur  celles  prescrites  par  la  loi  Aquilia.  —  Rappro- 
chez de  cette  observation  différents  textes  du  Digeste,  oîi  l'action  utile  de  la  loi 
Aquilia  est  presque  toujours  qualifiée  seulement  d'actio  in  factum  :  Dig.  9.  2. 
Ad  leg.  Aquil.  7.  §§  3  et  6.  f.  UIp.;  9.  pr.  et  §  2.  f.  Ulp.;  11.  §§  8  et  10.  f. 
Ulp.;  17.  pr.  f.  Ulp.;  29.  §  7.  f.  Ulp.;  33.  §  1.  f.  Paul.;  53.  f.  Neraf.  — 
Nous  avons  d'autres   exemples   d'actions  introduites   uniquement  par  le  droit 

f»réforien  et  qualifiées  d'actions  in  factum  :  Gai.  Comm.  4.  §  46.  —  Même  dans 
e  Digeste  de  Justinien  :  27.  6.  Quad  false  tvtore.  9.  1.  f.  Ulp.;  —  40.  12. 
De  liber,  caus.  13.  pr.  f.  Gai.  —  42.  8.  Quœ  in  fraud,  cred.  10.  pr.  et  14  f. 
Ulp.  Les  actions  quod  metus  causa  et  de  dolo  malo,  introduites  par  l'édit,  étaient 
aussi  des  actions  rédigées  in  factum. 
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d'action  utile  [utilis  actio),  par  opposition  à  l'action  dérivant 
directement  du  droit  civil,  et  nommée  en  ce  sens  action  directe 
(directa  actio). 

1978.  Pour  obtenir  les  deux  résultats  dont  nous  venons  de 
parler,  c'est-à-dire  pour  investir  d'une  action  des  droits  intro- 
duits seulement  par  l'édit,  ou  pour  étendre  hors  de  leur  sphère 
dos  actions  civiles,  le  préteur  avait  recouru  à  deux  expédients 
différents  : 

Le  plus  fréquemment  à  une  formule  rédigée  tn  factum.  Ainsi, 
la  plupart  des  actions  prétoriennes  et  un  grand  nombre  des  actions 
utiles  sont  des  actions  in  factum  conceptœ.  Dans  ce  dernier  cas, 
la  formule,  après  avoir  posé  la  question  de  fait,  donnait  dans  la 
condcmnatio  à  la  solution  afflrmative  les  mêmes  conséquences 
qu'aurait  eues  l'action  que  le  préteur  voulait  imiter.  — Du  reste, 
cette  extension,  par  voie  d'analogie,  d'une  action  déjà  existante  à 
des  cas  ou  à  des  personnes  qui  ne  rentrent  pas  complètement  dans 
sa  sphère,  pouvait  se  pousser  à  des  degrés  divers.  C'est  ainsi  qu'on 
peut  rencontrer  l'action  utile  d'une  action  de  droit  civil ,  ou  l'action 
utile  d'une  action  prétorienne  (1)  ;  ou  enfin  même  l'action  utile 
d'une  action  utile.  Il  ne  faut  pas  voir  là  autant  d'espèces  diverses 
d'actions  utiles  :  ce  serait  compliquer  et  obscurcir  inutilement  la 
matière.  11  n'y  a  jamais  que  l'application  de  la  même  idée  :  exten- 
sion, par  voie  d'analogie  et  par  utilité,  d'une  action  déjà  existante 
à  des  cas  qui  ne  rentrent  pas  complètement  dans  sa  sphère,  mais 
qui  s'en  rapprochent ,  ou  à  des  personnes  auxquelles  elle  ne 
devrait  pas  rigoureusement  être  donnée  (2). 

1979.  L'autre  procédé,  employé  aussi  par  le  préteur,  condui- 
sait à  donner  non-seulement  une  action  in  factum,  mais  même 
une  action  in  jus,  ou  quelquefois  à  réunir  à  la  rédaction  posée 
d'abord  in  factum  une  intentio  in  jus  qui  la  suivait ,  le  tout 
pour  des  droits  qui  n'étaient  cependant  que  prétoriens,  ou  qui 
étaient  étendus  hors  des  termes  du  droit  civil.  Ce  procédé  con- 
sistait dans  une  fiction.  11  revient  en  définitive  à  exprimer,  dans 
la  rédaction  de  la  formule,  qu'on  donne  cette  formule  comme  on 
la  donnerait  si  tel  fait  ou  si  telle  qualité  de  droit  civil  existait  dans 
la  cause.  11  ne  faut  pas  confondre  ces  fictions  avec  celles  que  le 
préteur  avait  déjà  faites  au  sujet  de  certaines  actions  de  la  loi 
(ci-dessus,  n"  1918);  celles-ci  sont  d'un  autre  genre  :  «  Habemus 

(1)  Telle  est  Yutilis  in  factum  actio,  dont  parle  Gaius.  Digeste.  11.  7.  De  reli- 
giosis.  7.  pr.  et  §  1.  —  C'est  ainsi  encore  que  nous  trouvons  dans  les  fragments 
du  Vatican,  §  90,  l'indication  d'un  interdit  utile  :  »  Inde  et  interdictum  un  pos- 
sidetis utile  hoc  nomine  proponitur...,  etc.  »  —  (2)  Dig.  5.  1.  De  judic.  18. 
§  1.  f.  Ulp.  :  «  ...  Possc  ((ilium  familias)  utili  judicio  agere.  i — Dig.  9.  2.  Ad 
leg.  Aquil.  11.  §  10.  f.  Ulp,  :  «  An  fructuarius  vel  usuarius  legis  Aquiliœ  actio- 
nem haberet,  Julianus  tractât  :  et  ego  puto  melius,  utile  judicium  ex  hac  causa 
dandum.  i  —  17.  f.  Ulp.  :  c  Si  dominus  servum  suum  occident,  bonae  ûdei 
possessori  vel  ei  qui  pignori  accepit,  in  factum  actione  tenebitur.  » 
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adhuc  alterius  generis  fictiones  in  quibusdam  formulis,  »  nous  dit 
Gaius  (1)  ;  et  il  nous  en  donne  plusieurs  exemples  : 

1»  Celui  du  possesseur  des  biens  [bonorum  possessor),  que  le 
préteur  met  en  place  d'un  héritier  {loco  heredis),  quoiqu'il  ne  le 
soit  pas,  et  à  qui  ou  contre  qui  il  donne  les  actions  provenant  de 
l'hérédité,  à  l'aide  d'une  formule  construite  sur  l'hypothèse  fictive 
qu'il  serait  véritablement  liéritier  { Jicto  herede)  {ci-dess. ,  nMlOO); 
par  exemple,  pour  lui  donner  une  m  vindicatio ,  «  judex  esto  : 

SI  AULUS  AgERIUS  LuCIO  TlTIO  HERES  ESSET,  TUM  SI  FUNDUM  ,  DE  QUO 
AGITU.R,    EX  JURE   QuiRlTIUM   EJUS  ESSE   OPORTERET,    etc;  w  OU   pour 

lui  donner  une  action  in  personam  :  «  ...  tum  si  paret  Numerium 

NeGIDIUM  AuLO  AgERIO  SESTERTIUM  X  MILLIA  DARE  0P0RTERE  (2).  » 

2°  L'exemple  du  honorum  emptor,  pour  qui  le  préteur  agis- 
sait absolument  de  même,  parce  qu'il  n'était  également,  comme 
nous  l'avons  déjà  dit  (ci-dessus,  n"  1168),  qu'un  successeur 
prétorien  (3). 

3°  L'exemple  de  celui  qui,  étant  en  voie  d'acquérir  une  chose 
par  usucai)ion,  en  aurait  perdu  la  possession,  et  à  qui  l'édit  per- 
met, quoiqu'il  ne  soit  pas  propriétaire,  de  vendiquer  cette  chose  au 
moyen  d'une  formule  construite  sur  l'hypothèse  fictive  qu'il  aurait 
achevé  l'usucapion  [fingitur  rem  usucepisse)  :  «  judex  esto  :  si 

QUEM  HOMINEM  AULUS  AgERIUS  EMIT,  ET  IS  El  TRADITUS  EST,  ANNO 
POSSEDISSET,    TUM   SI   EUM   HOMIN'EM,    DE    QUO    AGITUR,    EJUS   EX    JURE 

QuiRiTiUM  ESSE  OPORTERET,  etc.  (-4).  »  C'est  là  cette  action  nommée 
Publiciana  in  rem  actio,  du  nom  du  préteur  Publicius,  qui  l'a 
introduite  le  premier  (torn.  II,  n°  540).  Ici  Vintcntio  pose  d'abord 
une  question  in  factum,  qui  est  suivie,  au  moyen  de  la  fiction, 
d'une  conception  in  jus. 

^k°  L'exemple  des  peregrins,  à  qui  ou  contre  qui  le  préteur 
parvient  à  donner  des  actions  de  droit  civil,  en  construisant  la 
formule  sur  l'hypothèse  fictive  qu'ils  seraient  citoyens  (civitas 
romanaperegrinojingitur);  paresemple,  pourl'aclion  de  vol  contre 
un  peregrin  :  «judex  esto  :  si  paret  ope  coxsiliove  Dioms  HerM/Ei 

FILII  FURTLM  FACTUM  ESSE  PATER.B  AURE.î:  ,  QUAM  OB  REM  EUM,  SI 
CIl'IS  ROMANUS  ESSET,  PRO  FURE  DAMXUM  DECIDERE  OPORTERET,  etC;  » 

de  même  pour  l'action  de  la  loi  Aquilia  (5).  C'est  ainsi  que,  tan- 
dis qu'à  l'égard  des  peregrins  la  seule  formule  régulièrement  pos- 
sible était  la  formule  primitivement  imaginée  pour  eux ,  la  formule 
in  factum ,  le  préteur  est  parvenu ,  par  une  fiction ,  à  leur  appliquer 
même  des  formules  civiles  posant  une  question  de  droit  [in  jus). 

5°  Enfin,  l'exemple  des  cas  où,  lorsque  notre  débiteur  a  subi 
la  petite  diminution  de  tête,  comme  une  femme  par  suite  de  la 
coemptio,  un  homme  par  suite  d'une  adrogation,  événement  qui 

(1)  Gai.  Comm.  4.  §  3V.  —  (2)  Gai.  Comm.  4,  §  34.  Rapprochez  Ulp.  Reg. 
28.  12.  —  {?>)  Gai.  Conini.  4.  §  35;  et  Comm.  3.  §§  80  et  81.  —  (4)  Gai. 
Comm.  4.  §  36.  —  (5)  Gai.  Comm.  4.  §  37. 
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a  détruit  sa  personnalité,  et  éteint  par  conséquent  les  actions  que 
nous  avions  contre  lui  individuellement,  le  préteur  nous  maintient 
ces  actions  à  l'aide  d'une  formule  construite  sur  l'hypothèse  fictive 
que  cette  diminution  de  tête  n'aurait  pas  eu  lieu  {Jingitur  capite 
deminutus  deminutave  non  esse)  (1)  (voir  ci-dess.,  n°  1153). 

1980.  Ces  sortes  d'actions  sont  nommées  par  les  jurisconsultes 
romains  actions  fictices  [Jictitiœ  actiones)  (2).  On  voit,  par  les 
exemples  mêmes  que  nous  en  avons  donnés  ,  que  ce  sont  des 
actions  qui,  à  l'aide  de  la  fiction  qu'elles  contiennent,  ont  quel- 
quefois une  intentio  conçue  uniquement  in  jus  ;  et  d'autres  fois 
une  intentio  dans  laquelle  les  deux  rédactions  sont  comme  réunies 
à  la  suite  l'une  de  l'autre  :  car  elle  commence  par  une  question 
posée  in  factum  {si  quem  hominem  Aulas  Agerius  emit,  et  is  et 
tvaditusest,  anno  possedissct)  que  suit  immédiatement,  amenée 
par  la  forme  fictice,  une  conceptio  in  jus  [tum  si  cum  hominem j 
de  quo  agitur,  ejus  ex  jure  Quiritium  esse  oporteret).  Données 
par  analogie  d'actions  existantes,  et  étendues,  au  moyen  du 
procédé  fictif,  à  des  personnes  ou  à  des  cas  hors  de  la  sphère 
régulière  de  ces  actions,  elles  portent  aussi  la  qualification  géné- 
rale d'actions  utiles  {ntilis  actio)  (3). 

En  somme,  le  préleur  a  deux  procédés  pour  construire  des 
actions  utiles  à  l'imitation  et  eu  extension  d'une  autre  action  déjà 
existante  :  soit  le  procédé  d'une  formule  in  factum ,  soit  le  procédé 
d'une  ioxmwXe  Jictitia ,  qualifiée  quelquefois  aussi  par  les  deux 
épithèfes  in  factum  Jictitia.  Par  le  premier  procédé,  c'est  dans 
la  condemnatio  qu'il  pose  les  conséquences  calquées  sur  celles  de 
l'action  qu'il  veut  imiter;  par  le  second,  c'est  dans  Vintrntio, 
construite  in  jus ,  sur  l'hypothèse  fictive  de  cette  action  à  imiter 
et  à  étendre.  Quelquefois  même ,  pour  un  cas  identique ,  le  préteur 
emploie  soit  l'un,  soit  l'autre  procédé  (4). 

1981.  Enfin  on  est  porté  à  confondre  avec  les  formules  in 
factum  conceptœ  l'action  qui,  sous  la  dénomination  à' actio  in 
factum  prœscriptis  verbis,  ou  seulement  A'actio  prœscriptis 
verbis,  ou  même  à' actio  in  factum  tout  court,  figure  fréquem- 
ment dans  le  droit  romain,  notamment  par  suite  des  contrats 
réels  et  innommés,  do  ut  des,  do  ut  facias,  facto  ut  des  ou 
facio  ut  facias.  Mais  il  importe  de  bien  se  prémunir  contre  cette 
confusion.  Nous  avons  déjà  dit  (ci-dessus,  n°  1598)  que  l'action 
in  factum  prœscriptis  verbis  a  une  intentio  conçue,  non  pas  in 
factum,  mais  in  jus,  une  intentio  de  droit  civil  [civilis  intentio) , 

(1)  Gai.  Comm.  4.  §§38  et  80.  — (2)  Ulp.  Reg.  28.  12.  — (3)  Gai.  Comm.  4. 
§  38  :  «  Actio  utitis ,  rescissa  capitis  deminulione,  id  est,  in  qua  fingiiur  capite 
deminutus  deminutave  non  esse,  n  —  (4)  Telle  était  la  révocation  des  actes  laits 
en  fraude  des  créanciers,  révocation  à  laquelle  on  parvenait,  soit  au  moyen  de 
l'action  Paiitiana,  action  fictice,  d'après  ce  que  nous  voyons  même  aux  Instiluts 
de  Justinien  (ci-dessous,  §  6];  soit  au  moyen  d'une  action  in /actum  (Dig.  42. 
8.  Quœ  in  fraud,  credit.  10.  pr.  f.  Ulp.). 
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selon  les  propres  expressions  des  textes,  dont  l'objet  est  une 
chose  indéterminée,  et  qui  formule,  par  conséquent,  la  préten- 
tion de  droit  en  ces  termes  :  quidquid  ob  eam  rem.  . .  dare  facere 
OPORTET.  D'où  pour  l'action  in  factum  prœscriptis  verbis  la 
qualification  à'actio  civilis  incertttj  répétée  daas  une  foule  de 
textes  (1).  Ce  qui  est  conçu  en  fait  dans  celte  action  civile,  c'est 
seulement  la  demonstratio ,  en  ce  sens  que,  comme  il  s'y  agit  de 
contrats  n'ayant  pas  en  droit  de  nom  propre,  mais  formés  seule- 
ment par  les  faits  particuliers  qui  ont  eu  lieu,  le  préteur,  dans  la 
première  partie  de  la  formule,  ne  peut  pas  les  indiquer  au  juge 
par  leur  seule  dénomination  légale,  comme  il  ferait  pour  la 
vente,  pour  le  louage,  pour  la  société;  il  faut  qu'il  pose  dans  la 
demonstratio  l'énoncé  préliminaire  de  ces  faits.  «  Nam  cum 
deficiant  vulgaria  atquc  usitata  actionum  nomina  praescriptis 
verbis  agendum  est.  In  quam  necesse  est  confugere,  quotiens 
contractus  existunt,  quorum  appellationes  nullsejure  civili  proditaî 
sunt  (2).  «  C'est  ce  que  dit  clairement  et  laconiquement  une  con- 
stitution d'Alexandre  :  «  Actio  quae  prescriplis  verbis  rem  gestam 
DEMONSTRAT  (3).  »  L'action  in  factum  prœscriptis  verbis  n'est  donc 
pas  une  action  conçue  in  factum,  mais  bien  une  action  in  jus. 

1982.  Terminons  cette  matière  en  faisant  remarquer  que  la 
rédaction  inf actum  est  susceptible ,  en  certain  cas ,  de  se  présenter 
avec  une  précision  plus  ou  moins  rigoureuse;  qu'en  effet  elle  peut 
être  conçue  soit  de  manière  à  laisser  encore  au  juge  à  faire  une 
appréciation  juridique  ou  morale  du  fait  énoncé,  soit  de  manière 
à  le  renfermer  strictement  dans  la  vérification  d'un  fait  matériel- 
lement précis  ;  de  telle  sorte  qu'on  peut  rencontrer  dans  le  droit 
romain  la  rédaction  in  factum  d'une  action  déjà  in  factum,  par 
sa  propre  nature.  Tel  est  le  cas  de  l'action  de  dolo  malo.  En 
effet,  bien  que  cette  action  soit  prétorienne  et  toujours  conçue 
in  factum ,  poser  au  juge  cette  question  de  fait  :  «  s'il  y  a  eu  dol 
dans  l'affaire  de  la  part  du  défendeur,  »  c'est  lui  donner  la  mission 
de  recbercher  les  actes  du  défendeur,  de  les  apprécier  morale- 
ment et  juridiquement,  et  de  décider  enfin  s'ils  constituent  ou 
non  un  dol.  Mais  cette  appréciation  à  faire  disparaîtra,  et  la 
mission  du  juge  deviendra  beaucoup  plus  étroite,  s'il  lui  est  posé 
pour  question  seulement  de  savoir  si  le  défendeur  a  fait  tel  acte 
formellement  précisé  dans  la  formule.  Alors  le  juge  n'a  plus  qu'à 
vérifier  l'existence  ou  la  non-existence  de  cet  acte,  sans  s'inquiéter 

(1)  Dig.  2.  14.  De  paclis.  7.  §  2.  f.  Ulp.  :  t  Julianus  scribit  in  fadvm  actio- 
nem a  prœtore  dandam.  Ille  (Mauricianu.s)  ait  civilem  incerti  actionem,  id  est 
prœscriptis  verbis ,  sufficere,  esse  enira  contracliim,  elc.  »  —  Dig.  19.  5.  De 
j^ra  script,  verb.  1.  §  2.  f.  Papin.  :  «  In  factum  cii>ilis  actio.  »  — 6.  f.  Nerat.  : 
«  Civili  iiitentione  incerti  ac[endum.  i  —  15.  f.  L'Ip.  :  »  Civilis  actio  oriri 
potest,  id  est  prœscriptis  verbis,  i  —  Cod.  4.  64.  De  rer.  perinut.  6.  const. 
Died,  et  Maxim.  :  i  Prœscriptis  verbis  incertam  civilem  daiidam  actionem.  » 
—  (2)  Dig.  19.  5.  De  prœscr.  verb.  2.  f.  Gels,  et  3.  f.  Julian.  —  (3)  Cod.  2.  4. 
De  transact.  6.  const.  Alex. 
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de  le  quali6er  ou  non  de  dol.  Cette  dernière  conception  est  celle 
de  l'action  de  dol  mitigée,  tempérée  [in  factum  compositcij  in 
factum  temperata).  Le  préteur  y  recourait  en  certains  cas,  et 
notamment  à  l'égard  de  certaines  personnes  contre  qui  il  ne 
voulait  pas  donner  l'action  de  dol,  à  cause  de  l'infamie  qu'elle 
entraînait  pour  celui  qui  était  condamné  (1).  L'action  quod  metus 
causa  était  susceptible  du  même  tempérament,  que  nous  verrons 
se  reproduire  aussi  dans  les  exceptions  (2). 

Actions  de  droit  strict  (stricti  juris  judicia),  de  bonne  foi  (bonœ  ûdci). 

—  Actions  arbitraires  (arbilrariœ). 

1983.  La  division  des  actions  que  nous  abordons  ici  se  lie, 
comme  la  précédente,  à  la  rédaction  de  la  formule;  mais  d'une 
manière  beaucoup  moins  intime,  et  seulement  sous  le  point  de 
vue  de  l'étendue  des  pouvoirs  qui  y  sont  conférés  au  juge. 

1984.  Dans  la  plus  ancienne  des  actions  de  la  loi ,  dans  l'action 
sacramentij  nous  avons  vu  le  juge,  strictement  renfermé  dans  cette 
mission,  déclarer,  d'après  les  principes  du  droit  quiritaire,  si  le 
sacramentum  èta\t  justum  ou  injustum  (ci-dessus,  n"'  1859  et 
1870).  Et  même  sous  le  dernier  état  des  actions  de  la  loi,  lors- 
qu'il ne  restait  plus  à  l'action  sacramenti  aucune  application 
en  matière  d'obligations,  l'action  jjer  condictionem,  qui  avait 
recueilli  son  dernier  héritage,  avait  succédé  aussi  à  sa  rigueur  : 
le  demandeur  y  soutenait  que  le  défendeur  était  obligé  de  lui 
transférer  en  propriété  une  chose  certaine  [dare  certam  pecuniam 
ou  rem  certam)  :  là-dessus,  c'était  tout  ou  rien,  l'obligation 
existait  ou  n'existait  pas,  selon  les  principes  du  droit  quiritaire; 
il  n'y  avait  pas  de  milieu.  —  L'action  de  la  loi  per  judicis  postu- 
lationaUj  au  contraire,  laissait  au  juge,  dans  beaucoup  de  cas, 
une  certaine  latitude  d'appréciation,  soit  quant  à  l'objet  de  l'obli- 
gation, ou  des  obligations  réciproques  qu'elle  embrassait,  soit 
même  quant  à  leur  existence.  Aussi  le  juge  y  prenait-il  fréquem- 
ment le  nom  iV arbiter  (ci-dessus,  n°'  1872  et  1882). 

Cette  opposition,  quant  aux  pouvoirs  du  juge,  entre  les  actions 
de  la  loi  sacramenti  ou  per  condictionem  d'une  part,  et  la  judicis 
postulatio  de  l'autre,  a  passé  dans  le  système  formulaire.  Avec 
cette  particularité,  que  ce  qui  résultait,  dans  les  actions  de  la  loi, 
du  mode  même  de  procéder,  il  a  fallu,  dans  le  système  formulaire, 
l'obtenir  au  moyen  de  la  rédaction  de  la  formule,  dont  les  termes 
ont  dû  être  empruntés,  probablement,  ici  comme  dans  plusieurs 
autres  cas,  à  quelques-unes  des  anciennes  paroles  qui  se  pronon- 
çaient dans  les  actions  de  la  loi. 

(1)  Dig.  4.  3.  De  dolo  malo.  11.  §  1.  f.  Ulp.  :  t  Quibusdam  personis  non 
daLitur,  ut  pula  iiberis  vel  iibertis,  adversus  pareutcs  patronosve,  cum  sit  famosa. 
Sed  nec  butiiiii  advcrsus  eum  qui  dignitate  excellit...,  etc.,  in  liorum  persona 
dicendnm  est,  in  factum  verbis  tcmperandam  aclionem  dandam,  ut  bonœ  fidti 
œentio  fiat,  f  —  ^2)  Ci-dessous,  tit.  13.  §  1. 


658  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  LIV.  IV, 

1985.  Si  la  formule  civile,  c'est-à-dire  posant  une  question  de 
droit  [in  jus  concepta),  ne  confère  au  juge  aucun  pouvoir  parti- 
culier et  exceptionnel,  le  juge  est  renfermé  dans  la  décision  d'une 
question  de  droit  civil,  il  ne  peut  se  régler  que  sur  les  principes 
de  ce  droit,  sans  prendre  en  considération  aucune  circonstance 
quelconque  d'équité  ou  de  bonne  foi  en  dehors  de  ces  principes. 

Mais  si  la  formule  civile  contient,  ajoutés  à  la  question  de  droit 
qu'elle  pose,  ces  mots,  ex  fide  bona;  ou  ceux-ci,  employés  dans 
l'action  de  fiducie  et  qui  ont  un  cachet  d'antiquité  plus  prononcé, 
UT  INTER  BONOS  BENE  AGIER  OPORTET  ;  OU  bien  ccux-ci ,  usités  daus 
l'action  reiuxoriœ,  quod  .^QUius  melius,  ou  d'autres  équivalents, 
le  juge  se  trouve  investi  d'un  pouvoir  plus  étendu.  Bien  que  la 
question  posée  soit  une  question  de  droit  civil,  il  reçoit  la  mis- 
sion spéciale  de  prendre  en  considération  toutes  les  circonstances 
d'équité,  pour  statuer  sur  l'obligation  ou  sur  les  obligations 
réciproques  qui  sont  soumises  à  son  appréciation  (1). 

La  première  formule  constitue  plus  spécialement  un  judicium, 
et  la  seconde  un  arhitrium  :  le  premier,  selon  les  expressions  de 
Cicéron,  directum,  auperum ,  simplex;  le  second,  mite,  modo' 
ratum  (2)  ;  dans  le  premier,  le  juge  portant  le  litre  de  judex  pro- 
prement dit;  dans  le  second,  celui  à' arbiter.  — M.  de  Savigny 
a  adopté  et  érigé  en  système  l'opinion  de  ceux  qui  pensent  qu'il 
y  avait  entre  \e  judex  et  les  arhitri  cette  grande  différence,  que 
le  judex  ne  pouvait  être  pris  que  sur  Vcdbum ,  c'est-à-dire  sur  la 
liste  des  citoyens  désignés  pour  remplir  les  fonctions  judiciaires 
durant  l'année,  tandis  que  les  arhitri  pouvaient  être  choisis  en 

(1)  CicÉR.  Topic.  17  :  »  Privata. ..  jndicia  maximarum  quidem  rerum  in 
jurisconsultonim  niihi  videntur  esse  prudentia...  in  omnibus  igitur  ils  judiciis  in 
qiiibus  ex  fide  bona  est  additum;  ubi  vero  eliam  ut  inter  bonos  bene  aqier  opor- 
tet  :  imprimisque  in  arbitrio  rei  uxoriae  in  quo  est  :  qiiod  œquiiis  fnetius ,  parati 
esse  debent.  lili  enim  dolum  malum,  ill!  fidem  bonam,  illi  œquum  bonum;  illi 
ouid  sociuni  socio;  quid  eum  qui  negotia  aliéna  curassct,  ei  cujus  ca  negotia 
fuissent;  quid  eum  qui  mandasse! ,  eumve  oui  mandatum  esset,  altornm  aitcii 
prif stare  oportcret;  quid  virum  uxori,  quid  usorem  viro,  tradiderunt.  »  — . 
Imprimis  in  arbitrio  rei  uxoriœ ,  dit  Cicéron.  Suivant  la  doctrine  de  Ciijas  et 
de  Saiigny,  exposée  et  juslidée  par  M.  Gide  {Caractère  de  la  dut,  p.  26  et 
suiv.),  l'action  rei  uxoriœ,  celle  dinjurcs  et  quelques  autres  sont  in  bonum  et 
cequum  conceplœ  :  ce  qui  donne  au  juge  un  pouvoir  plus  large  encore  que  celui 
qui  lui  appartient  dans  les  actions  de  bonne  foi.  —  (2)  Cicéron.  Pro  Rose.  c.  4.  : 
I  Aliud  est  judicium,  aliud  arbiliium.  Judicium  est  pecuniœ  certa';  arbitrium 
incerlœ.  Ad  judicium  hoc  modo  vcnimus,  ut  totam  litem  aut  obtineamus  aut 
amittamus  :  ad  arbilrium  lioc  animo  adimus,  ut  neque  nihil,  ne(|ue  tantum 
quantum  postidavimus,  consrquamur.  Ejus  rei  ipsa  verba  formulœ  leslimonio 
sunt.  Quid  est  in  judicio;  directum,  asperum,  simplex  :  si  parkt  H.  S.  700 
DARi  opoRTERE.  Hic  uisi  planum  facit  H.  S.  700  ad  libcllam  sibi  dcbcri ,  causam 
perdit.  (Juid  est  in  arbitrio?  mite,  moderalum  :  ()uanti;m  ^fiorns  mei.ils  id  dari. 
Ille  tamen  confitetur  plus  se  petere  qiiam  debeatur,  sed  salis  superque  habere 
dicit  quod  sibi  ab  arbilrio  (ribualur.  Ilaque  causœ  alter  confidit,  aller  diffidit.  i 
Cicéron  ne  parle  ici,  sous  le  nom  àc  judicium ,  que  de  l'action  éminemment  de 
droit  strict,  la  condictio  certœ  pecuniœ;  et  Boo  de  la  condictio  incerti,  qui  en 
a  été  déduite  par  extension. 
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dehors  de  cette  liste.  Cette  opinion,  que  nous  étendiions  difficile- 
ment jusqu'à  l'époque  antique  et  patricienne  dans  laquelle  régnent 
exclusivement  les  actions  de  la  loi  (ci-dess. ,  n°  1852),  nous  paraît 
bien  plus  probable,  quoique  non  prouvée,  pour  l'époque  de  la 
procédure  formulaire,  qui  est  celle,  d'ailleurs,  où  le  pouvoir  judi- 
ciaire se  dispute  entre  les  diverses  classes  de  citoyens,  et  où  des 
listes  annuelles  sont  dressées,  et  affichées  (l).  Dans  le  troisième 
système,  celui  de  la  procédure  extra  ordinem,  il  n'en  est  plus 
question. 

En  des  termes  plus  récents  que  ceux  de  Cicéron,  termes  déjà 
usités  au  temps  de  Gaius,  les  actions  de  la  première  classe  ont 
été  appelées  actions  de  droit  strict  {stricii juris  judicia);  et  celles 
de  la  seconde,  actions  de  bonne  foi  [honœ  fidei  judicia). 

Toutefois,  M.  de  Savigny  a  parfaitement  raison  de  faire  remar- 
quer que  cette  division  en  actions  stricli  juiis  ou  honœ  Jidei  n'est 
pas  synonyme  exactement  de  celle-ci,  yw^^/ceMm  ou  arhitrium  Cette 
dernière  est  plus  large,  on  la  rencontre  même  dans  la  loi  des 
Douze  Tables,  sous  le  système  des  actions  de  la  loi  (ci-dess., 
n°*  1852,  1871  et  suiv.);  et  sous  le  système  formulaire  elle  com- 
prend toutes  les  actions,  soit  civiles,  soit  prétoriennes,  soit  pour 
contrats  ou  quasi-contrats,  soit  pour  délits  ou  quasi-délits;  car 
on  peut  dire  que  toutes  sont  ou  des  judicia  ou  des  arhitna.  Or, 
il  n'en  est  pas  de  même  de  la  division  en  actions  stricti  juris 
ou  honœ  Jidei,  ainsi  que  nous  allons  le  voir  dans  les  numéros 
qui  suivent.  (App.  2,  liv.  4.) 

198G.  Il  est  curieux  de  reconnaître  comment  ces  deux  classes 
d'nctions  se  sont  partagé  l'ancien  domaine  des  actions  de  la  loi  en 
fait  d'obligations.  Toutes  les  actions  qui  ont  été  qualifiées,  dans  le 
système  formulaire,  de  condictiones  certi ,  c'est-à-dire  toutes 
celles  qui  formaient  jadis  le  domaine  de  l'action  de  la  loi  per  con- 
dictionem  et  quelques  cas  particuliers  de  la  manus  injectw  ,  toutes 
celles-là  sont  éminemment  de  droit  strict  (stricti  juris)  :  elles  ont 
pour  but  la  poursuite  d'une  obligation  civile  et  unilatérale  de  trans- 
férer en  propriété  une  somme  d'argent  ou  une  chose  déterminée 
{certam  pecuniam,  ou  rem  certain  dare)  ;  leur  formule  est  certa 

(1)  Sénèquk,  De  benefidis,  liv.  3.  §  7,  agitant  cette  question,   s'il  doit  y 

avoir  une  action  contre  l'ingratitude  pour  les  bienfaits,  trace  le  parallèle  que 

voici  entre  \e  judicium  et  Xarbitrium  :  »  Illnm  (judicetn)  formula  inciiidit,  et 

certos,  quos  non  excédât,  terminos  ponit;  hujus  (arbitri)  libera  et  nullis  astricta 

j  vinculis  rcligio,  et  detrahere  aliquid  potest,   et  adjicere,   et  sentenliarn  suam, 

'jDon  proutlex  aut  jnstitia  suadet,  sed  prout  humanitas  et  misericordia  impulit, 

Iregere.  »  —  Puis  il  ajoute  que  dans  les  questions  qui  ne  relèvent  que  de  la 

raison,  que  de  l'âme  :  «  Mon  potest  ad  hœc  sumi  judex  ex  turba  selectorum, 

quem  census  in  album,  et  equestris  bereditas  misit.  »   —  Ceci  dit  bien,  ce  qui 

est  connu,  que  les  juges  se  prennent  sur  l'album,  mais  ne  dit  pas  s'il  en  est  ou 

non  de  même  des  arbitri.  Le  passage  est  donc  peu  concluant.  D'autant  plus  que 

la  thèse  de  Sénèque,   quant  à.  l'ingratitude,  est  qu'il  ne  doit  y  avoir  aucune 

action,  ni  judicium  ni  arbitriuin. 
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dans  son  intentio;  quant  à  la  condemnatio ,  elle  y  est,  lorsqu'il 
s'agit  de  somme  d'argent  fixe,  certœ pecuniœ ;  et  pour  tout  autre 
objet  certain,  quanti  EA  res  erit.  —  Toutes  celles  qui  ont  été 
qualifiées  de  condictiones  incerti ,  c'est-à-dire  une  partie  de 
l'ancien  domaine  de  la  judicis  postulatiOj  sont  aussi  actions  de 
droit  strict  [stricti  juris)  :  elles  ont  pour  but  la  poursuite  d'une 
obligation  civile  et  unilatérale,  de  donner  une  chose  indéterminée 
ou  de  faire  quelque  chose  [aliquid  incertum  dare,  vel  facere); 
leur  formule  est  incerta  dans  son  intentio  comme  dans  sa  con- 
demnatio ,  avec  la  rédaction  la  plus  indéterminée,  quidquid 
paret,  etc.  Mais  précisément  à  cause  de  cela,  bien  qu'elles  soient 
de  droit  strict,  elles  servent  comme  de  transition  vers  les  actions 
de  bonne  foi.  —  Enfin  tout  le  surplus  du  domaine  de  l'action  de 
la  loi  per  nidicis  posiulationem  constitue  les  actions  de  bonne  foi 
[honœ  Jidei)  :  elles  ont  pour  but  la  poursuite  d'obligations  civiles, 
mais  bilatérales  le  plus  souvent  et  indéterminées  ;  leur  formule 
est  incerta,  avec  la  rédaction  la  plus  indéterminée,  quidquid 
PARET,  etc.,  et  de  plus  avec  adjonction  de  ces  mots  ex  fide  bona, 
ou  d'autres  équivalents.  —  Ainsi,  V intentio,  dans  ces  trois  cas, 
est  :  certam  pecuniam,  ou  aliquid  certum  dare  oportere,  pour 
le  premier  ;  quidquid  dare  facere  oportet,  pour  le  second  ;  et 
quidquid  dare  facere  prœstare  oportet  ex  jide  bona,  pour  le 
troisième.  Intentio  certa  ou  incerta  pour  les  actions  de  droit 
strict;  mais  toujours  incerta  pour  les  actions  de  bonne  foi. 

1987.  La  règle  générale,  c'est  que  les  actions  civiles  sont  de 
droit  strict  ;  il  n'y  a  d'exception  que  pour  celles  qui ,  par  spécialité, 
ont  été  successivement,  à  mesure  des  progrès  du  droit,  attribuées 
jadis  à  l'action  de  la  \oi  per  judicis  postulat ionem  (ci-dessus, 
n""  1872  et  suiv.);  et  plus  tard,  sous  le  système  formulaire,  ran- 
gées parmi  les  actions  de  bonne  foi.  Aussi,  pour  les  désigner, 
procède-t-on  par  enumeration  ;  et  leur  nombre  s'accroît  avec  le 
temps.  Nous  trouvons  une  de  ces  enumerations  dans  Cicéron  (1), 
et  voici  celle  que  donne  Gains  pour  son  époque  :  «  Sunt  autem 
bonse  fîdei  judicia  hœc  ex  empto  vendito,  locato  conducto,  nego- 
tiorum  gestorum,  mandati,  depositi,  Cduciae,  pro  socio,  tutelae, 
conimodati  (2).  »  Nous  en  trouverons  encore  une  autre,  avec 
quelques  termes  de  plus,  dans  les  Instituts  de  Juslinien. 

1988.  De  ce  que  le  juge,  dans  les  actions  de  bonne  foi,  est 

(1)  CiCKR.  De  nffic.  III.  15.  17  :  i  Sed  quid  sint  boni  et  quid  sit  I)ene  agi 
magna  qusRsIio  est.  Q.  quidem  Scœvola,  pontifes  niaximus,  summani  vim  dice- 
bat  esse  in  omnibus  iis  arbitriis  in  quibus  addcretur  ex  fide  bona  :  fideique 
bonœ  nomen  exislimabat  manerc  latissime,  idqiie  vcrsari  in  tutclis,  socictatibus, 
fiduciis,  mandatis,  rebus  emptis  vcnditis,  conductis  localis,  quibus  vitœ  societas 
continerelur  :  in  bis  magni  esse  judicis  statuere  (prœsertim  cura  in  plcrisque 
essent  jiidicia  contraria)  quid  quemque  cuique  praestare  oporterct  t  —  Cicéron 
ne  paraît  pas  donner  ici  une  enumeration  coniplèle  et  limitative.'  Celle  de  Gains 
comprend  en  plus  les  actions  negotiorum  gestorum,  depositi  et  coiutnodati.  — 
(2)  Gai.  Gomm.  4.  §  62. 
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chargé,  par  la  formule  même,  de  statuer  sur  la  cause  exjide  bona, 
ou  lit  inter  bonos  bene  agier  oportet,  ou  bien  encore  quod  œquius 
melius,  il  suit  qu'il  doit,  par  cela  seul,  faire  entrer  dans  son  appré- 
ciation, soit  pour  l'existence,  soit  pour  l'étendue  de  l'obligation, 
tout  ce  qu'exigent  l'équité  et  la  bonne  foi.  En  conséquence  : 

1»  Tout  fait  de  dol,  tant  de  la  part  du  demandeur  que  de  la 
part  du  défendeur,  doit  être  pris  par  lui  en  considération,  sans 
qu'il  soit  nécessaire  pour  le  demandeur  de  recourir  à  une  stipu- 
lation spéciale  contre  le  dol  [clausula  doU,  cautio  de  dolo),  ni  à 
l'action  prétorienne  de  dolo  malo,  et  sans  qu'il  soit  nécessaire  au 
défendeur  de  faire  insérer  dans  la  formule  aucune  exception  de  dol, 
ni  toute  autre  déduite  d'un  principe  de  bonne  foi  :  de  telle  sorte 
que  ni  l'action  ni  l'exception  de  dol  n'ont  lieu  dans  ce  cas.  «  Ces- 
sât de  dolo  actio  » ,  dit  Ulpien  en  parlant  de  l'action  de  dol  en 
présence  d'une  action  de  bonne  foi  (1).  «  Judicium  fidei  bonae 
conlinet  in  se  doli  mali  exceptionem  « ,  dit  Julien  au  sujet  de 
l'exception  ;  «  bonae  fidei  j  udicio  exceptiones  pacti  insunt,  »  dit  Paul  ; 
tt  officio  judicis  (exceptio  doli  mali)  continetur«  ,  dit-il  ailleurs  (2). 

2"  Tout  ce  qui  est  d'usage  commun  dans  les  mœurs  et  dans  la 
coutume  doit  être  suppléé  d'office  par  le  juge  en  ces  sortes  d'ac- 
tions :  «  Ea  quœ  sunt  moris  et  consuetudinis,  in  bonae  fidei  judiciis 
debent  venire  (3).  « 

3°  Si  le  défendeur  a  lui-même  à  réclamer  du  demandeur  l'exé- 
cution de  quelque  obligation  se  rattachant  à  la  même  cause,  le 
juge  doit  en  tenir  compte  et  ne  prononcer  de  condamnation  contre 
ce  défendeur  que  compensation  faite,  sans  qu'il  soit  nécessaire 
que  ce  pouvoir  de  compensation  lui  soit  spécialement  donné  par 
la  formule;  car,  dit  Gains,  il  est  contenu  d'office  dans  sa  mission 
de  juger  exjide  bona  (4).  Ceci  est  éminemment  convenable  aux 
genres  de  contrats  ou  d'affaires  qui  donnent  naissance  aux  actions 
de  bonne  foi  :  affaires  contenant  presque  toutes  des  engagements 
réciproques  [ultro  citroque)  entre  les  parties;  tandis  que  dans 

(1)  Dig.  4.  3.  De  dol.  mal.  7.  §  3,  f.  Ulp.  :  «  Si  (de  dolo)  non  est  cautura, 
in  ex  empto  quidem  actione  cessât  de  dolo  actio,  quoniam  est  ex  empto;  in 
ex  stipulatu,  de  dolo  actio  nccessaria  est.  i  —  (2)  Dig.  30.  De  légat.  (I.)  84. 
§  5.  f.  Julian.  —  18.  5.  De  rescind,  vend.  3.  f.  Paul.  —  Vatic.  J.  R.  Fragm. 
§  94.  —  Dans  l'exception  de  dol  sont  comprises  toutes  celles  qui,  étant  fon- 
dées sur  la  bonne  foi,  peuvent  se  ramener  à  une  exception  de  dol  :  telles 
sont  celles  de  violence,  de  pacte,  etc.  Mais  les  exceptions  tirées  d'une  autre 
considér>(tion  que  celle  de  la  bonne  foi ,  par  exemple  les  exceptions  rei  judi- 
cata;, litis  residuœ ,  cognitoriœ ,  procuratoriœ ,  quod  facere  possit,  ne  sont 
pas  comprises  de  plein  droit  dans  la  formule  bonœ  fidei ,  et  elles  ont  besoin,  par 
conséquent,  d'y  être  insérées  spécialement,  ainsi  que  nous  le  verrons  plus  loin. 
—  (3)  Dig.  21.  1.  De  œdilit.  edict.  31.  §  20.  f.  Ulp.  —  Nous  savons  de  plus 
que  les  pactes  insérés  in  continenti  dans  un  contrat  de  bonne  foi  font  corps 
avec  lui,  et  que  l'exécution  s'en  poursuit  par  l'action  même  du  contrat  (ci-des- 
sus, n°  1580).  —  (4)  Gïi.  Comm.  4.  §  63  :  a  Judici  nullam...  compensationis 
rationem  babere...  formulae  verbis  prsecipitur,  sed  quia  id  bonae  fidei  judicio 
conveniens  videtur,  ideo  officia  ejus  contineri  creditur.  > 
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l'action  de  droit  strict  il  ne  s'agit  jamais  que  d'une  obligation 
unilatérale  (I). 

4»  Enfin  les  fruits  des  choses  dues,  ou  les  intérêts  s'il  s'agit  de 
somme  d'argent,  sont  mis,  dans  ces  sortes  d'actions,  à  la  charge 
du  débiteur  à  partir  du  moment  où  il  a  été  en  demeure,  sans 
nécessité  d'aucune  interpellation,  parce  que  dès  ce  moment  il  a 
été  en  faute;  et  c'est  aux  actions  de  bonne  foi  qu'il  faut  appliquer 
entièrement  ce  que  nous  avons  dit  à  cet  égard  (ci-dess.,  n"  1657). 
«  In  bonae  fidei  contractibus  ex  mora  usurae  debentur  (2).  « 

1989.  Dans  les  actions  de  droit  strict,  au  contraire,  le  juge  ne 
prononce  absolument  que  sur  l'obligation  unilatérale  du  défen- 
deur, et  d'après  les  principes  stricts  du  droit  civil  qui  la  concernent. 
Les  faits  de  dol  de  la  part  soit  du  demandeur,  soit  du  défendeur, 
ou  les  autres  dettes  à  opposer  en  compensation,  doivent  être  l'objet 
d'actions  séparées  et  spéciales,  ou  ne  peuvent  être  pris  en  con- 
sidération qu'au  moyen  d'exceptions  ou  de  modifications  insérées 
dans  la  formule.  Quant  aux  intérêts  et  aux  fruits,  il  y  a  des  dis- 
tinctions à  faire,  et  généralement,  sauf  diverses  exceptions,  ils 
ne  sont  accordés  qu'à  partir  du  moment  de  la  litis  contesta tio  (3). 

(1)  C'est  pour  cela  que  dans  ces  sortes  de  contrats  et  d'affaires  les  parties  ont 
chacune  une  action;  soit  dès  le  principe,  quand  les  obligations  réciproques 
prennent  naissance  à  l'instant  même,  comme  dans  la  vente,  le  louage,  la  société  : 
soit  après  coup,  lorsque  l'obligation  ne  résulte  pour  l'une  des  parties  que  de  faits 
postérieurs,  comme  dans  le  commodat,  le  dépôt,  le  gage,  le  mandat,  la  gestion 
d'affaires,  la  tutelle,  etc.;  d'oîi  la  distinction  entre  l'action  directa  et  l'action 
contraria. — Voilà  pourquoi  Cicéron  dit  que  dans  la  plupart  des  actions  de  bonne 
foi  se  trouvent  des  judicia  contraria  (ci-dess.,  p.  560,  note  1).  —  (2)  «  Tn  bon© 
fidei  contractibus  ex  mora  usurae  debentur.  «  (Dig.  22.  1.  De  ustir.,  32.  §  2. 
f.  Marcian.)  —  Le  fragment  34,  tiré  d'Ulpien,  au  même  titre,  est  ainsi  conçu: 
t  Usurœ  vicem  fructuum  obtinent;  et  merifo  non  debent  a  fructibus  separari  : 
et  ita  in  legatis ,  et  fideicommissis,  et  in  tutelae  actione,  et  in  cœteris  judiciis 
bonae  fidei  servatur.  i  Ces  mots  in  legatis  jurent  avec  le  reste  et  sembleraient 
indiquer  que  la  même  règle  s'appliquerait  aux  actions  de  droit  strict ,  car  la 
condictio  ex  testamento  donnée  à  raison  des  legs  est  de  ce  nombre.  M.  Pilette, 
l'auteur  de  la  théorie  sur  le  concubinat  dont  nous  avons  parlé  (App.  II) ,  a  fait 
remarquer  avec  sagacité  que  le  texte  d'Ulpien  devait  porter  :  s  in  legatis  sinendi 
modo  1 ,  derniers  termes  qui  auront  été  supprimés  dans  la  compilation  du 
Digeste,  où  tous  les  legs  se  confondent.  Nous  lisons,  en  effet,  dans  Gains,  2, 
§  280  :  «  Kideicommissorum  usurœ  et  fructus  debentur,  si  modo  moram  solu- 
tionis fecerit  qui  fideicommissum  debebit;  Icgatorum  vero  usurae  non  debentur; 
idqne  rescripto  divi  Hadriani  significatur.  Scio  tamen  Juliano  placuisse ,  in  eo 
legato  quod  sinendi  modo  relinquitur,  idem  juris  esse  quod  in  fideicommissis; 
quam  sententiam  et  bis  temporibus  magis  obtiucre  video,  i  —  Il  n'en  reste  |)as 
moins  vrai  que  dans  la  législation  de  Justinien  les  intérêts  sont  dus,  exception- 
nellement, pour  tous  les  legs,  à  partir  de  la  demeure;  et  cette  exception  faite 
aux  règles  concernant  les  actions  de  droit  strict  est  conforme  à  l'esprit  de  cette 
législation,  qui  transporte  tous  les  avantages  des  legs  aux  fidéicommis,  et  réci- 
proquement (ci-dess.,  t.  II,  n"  848).  —  (3)  Dig.  12.  1.  De  reb.  credit.  31.  pr. 
f.  Paul.  —  La  condictio  itidebi'i  est  au  nombre  des  actions  dans  lesquelles  tous 
les  fruits  perçus  par  le  défendeur,  même  avant  la  litis  contestatio ,  doivent  être 
restitués.  Dig.  12.  6.  De  coud,  indeb.  65.  §  5.  f.  Paul  ;  15.  f.  Paul.  Quelques 
autres  actions  de  droit  strict,  qui  ont  également  un  caractère  restitutoire,  sont 
dans  le  même  cas. 
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1990.  Tout  ce  qui  vient  d'être  dit  laisse  en  dehors  les  actions 
réelles.  En  effet,  le  système  formulaire,  en  se  substituant  aux  actions 
de  la  loi,  a  distribué  entre  \es  juclicia  stricti  juris  et  lesjudîcia 
honœ  Jidei  le  domaine  des  actions  de  la  \o\  per  condictionem  et 
per  judicis  postulationem,  c'est-à-dire  la  poursuite  des  obliga- 
tions. Mais  qu'a-t-il  fait  du  domaine  de  l'action  de  la  loi  sacra- 
menti,  c'est-à-dire  des  réclamations  de  droits  réels,  unique 
application  du  sacramentum  à  sa  dernière  époque?  La  procédure 
formulaire,  pour  cet  héritage,  qu'elle  a  recueilli  aussi,  mais  ea 
dernier  lieu,  a  créé  une  troisième  sorte  d'action  ou  de  formule, 
l'action  arbitraire  [actio  on  formula  arhitraria).  La  filiation 
historique  des  idées  et  des  institutions  vient,  selon  mioi,  jeter 
sur  cette  création  la  plus  vive  clarté. 

1991.  En  effet,  j'ai  déjà  dit  (n»'  1924  et  1937)  combien  la 
procédure  formulaire,  avec  sa  condamnation  toujours  pécuniaire, 
était  peu  appropriée  aux  réclamations  de  propriété  et  d'autres 
droits  réels,  et  comment  on  parvint  à  l'y  étendre  en  passant  du 
sacramentum  k\d.  procédure  per  sponsionem,  qui  n'en  était  qu'une 
imitation;  puis  enfin  de  celle-ci  à  \?l  formula  petitoria.  Or, 
dans  l'action  de  la  loi  sacramenti,  celui  qui  obtenait  du  magistrat 
la  possession  intérimaire  était  obligé  de  donner  à  son  adversaire 
des  répondants  pour  la  restitution  de  la  chose  et  des  fruits  en  cas 
de  perte  du  procès  (prœdes  litis  et  vindiciarum,  n°  1866).  De 
même,  dans  la  procédure ^er  sponsionem,  le  possesseur  défen- 
deur fut  obligé  de  donner  une  satisdation  pour  cette  même  resti- 
tution [stipulatio  pro  prœde  litis  et  vindiciarum ^  n°  1924). 
Enfin ,  cette  idée  expresse  de  la  restitution  de  la  chose  et  des  fruits 
à  faire  par  le  défendeur,  si  le  demandeur  était  reconnu  proprié- 
taire, passa  jusque  dans  la.  formula  petitoria^  en  ce  sens  que  le 
juge  y  fut  chargé,  une  fois  la  propriété  du  demandeur  justifiée  à 
ses  yeux,  d'ordonner  cette  restitution,  et  de  ne  prononcer  de  con- 
damnation pécuniaire  contre  le  défendeur  que  faute  par  celui-ci 
de  restituer  :  de  telle  sorteque^s'il  restituait,  il  devait  être  absous. 
Remarquez  que  dans  la  procédure  per  sponsionem  la  sponsio 
n'étant  pas  sérieuse,  mais  seulement  comminatoire  et  préjudi- 
cielle, la  seule  conséquence  pour  le  défendeur  qui  perdait,  c'était 
d'être  tenu,  lui  et  son  fidéjusseur,  par  leur  promesse  de  restituer, 
laquelle,  faute  d'exécution  volontaire,  ne  pouvait  se  résoudre 
qu'en  une  condamnation  pécuniaire.  Ce  fut  cet  effet  qui  fut  trans- 
porté à  peu  près  dans  la  formula  petitoria,  autant  du  moins  que 
la  simplification  du  procédé  pouvait  le  comporter;  et  cela  à  l'aide 
de  ces  seules  expressions,  xisi  restituât,  mises  dans  la  formule,  à  la 
suite  de  la  condemnatio  :  condemnato  nisi  restituât  (1),  ou  à  la 
suite  de  Vintentio  :  «  Si paretfundum  Capenatem  quo  de  agitur  ex 
jure  Quiritium  Servilii  esse,  neque  is  fundus  restttuatur,  etc.  (2), 
ainsi  que  nous  l'avons  déjà  expliqué  (ci-dess.,  n°  1937). 

(1)  Gai.  Coram.  4.  §  47.  —  (2)  CicÉa.  In  Verr.  II.  12. 
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1992.  Telle  est  là  formula  arhitraria.  Elle  tire  son  nom  de 
l'ordre  préalable  {jussus  ou  arhitrium)  que  le  juge  donne  au 
défendeur  de  restituer,  ou,  pour  parler  plus  généralement,  de 
satisfaire  le  demandeur  dont  le  droit  est  reconnu  (1).  Le  carac- 
tère distinctif  de  ces  sortes  d'actions  consiste  dans  ce  jussus  ou 
arhitrium  préalable. 

1993.  Le  juge  règle  son  arbitrium,  c'est-à-dire  sa  décision, 
sur  la  restitution  à  Taire,  ou,  plus  généralement,  sur  la  satis- 
faction à  donner  au  demandeur,  selon  l'équité  et  la  bonne  foi  {ex 
œquo  et  bono)  (2)  :  c'est  même  de  là,  sans  doute,  qu'est  venu  à 
cet  ordre  le  nom  iï arbitrium.  Si  un  délai  paraît  convenable  pour 
faire  cette  restitution,  le  juge  le  détermine  (3).  —  M.  de  Savigny 
conclut  de  ce  caractère  que  toutes  les  actions  arbitraires  consti- 
tuaient des  arbitria  et  non  des  judicia,  en  ce  sens  que  la  con- 
naissance en  était  renvoyée  à  un  ou  à  plusieurs  arbitres,  et  non 
à  un  judex. 

1994.  Il  est  possible,  ce  que  toutefois  j'ai  peine  à  croire  en 
présence  des  nécessités  mêmes  de  la  nature  d'affaires  dans  les- 
quelles s'emploie  \a.formula  arbitraria,  en  présence  des  pouvoirs 
de  commandement  [imperium]  du  magistrat,  et  de  l'usage  qu'il 
en  a  fait  en  tant  de  circonstances  pour  vaincre  les  résistances  con- 
traires au  droit,  et  pour  protéger  efficacement  les  possessions  et 
les  propriétés,  il  est  possible  que  dans  le  principe  le.  jussus  du 
juge  n'ait  été  obligatoire  que  d'une  manière  indirecte,  c'est-à-dire 
par  la  seule  crainte  de  la  condamnation.  Mais  de  bonne  heure, 
à  coup  sûr,  il  put  être  exécuté  de  force,  même  contre  le  gré  du 
défendeur  :  manu  militari,  disent  les  textes ,  c'est-à-dire  par  le 
ministère  des  agents  de  la  puissance  publique  dont  disposait  le 
magistrat.  Il  semble  que  déjà  sous  Cicéron  il  en  était  ainsi  (4). 
L'opinion  n'est  pas  admissible  qui  ne  voit  dans  cette  expression 
manu  militari  qu'une  interpolation  du  temps  de  Justinien.  De 
cette  manière  le  système  forraulaire,  bien  que  les  condamnations 
y  fussent  toutes  pécuniaires,  atteignit  ce  résultat  important,  que 
celui  qui  réclamait  une  propriété  ou  un  droit  réel  quelconque  était 

(1)  Gai.  Comm.  4.  §  163  :  «  Is  cum  quo  agitur  accipit  formulam  quae  appel- 
latur  arbitraria  :  nam  judicis  arbitrio  si  quid  restitui  veî  exhiberi  debeat,  id  sice 
pœna  exhibet  vel  restituit,  et  ita  absolvitur  :  quod  si  nec  restituât  neque  exbibeat, 
quanti  ea  res  est  condemnatur.  » 

(2)  Ci-dessous,  §  31.  in  fine.  —  Mais  il  n'y  a  que  cette  partie  de  l'action 
dans  laquelle  le  juge  ait  pouvoir  de  décider  ex  œquo  et  bono;  car,  du  reste, 
l'action  arbitraire  n  est  pas  une  action  de  bonne  foi;  le  juge  ne  peut  pas  y  sta- 
tuer ex  aequo  et  bono  sur  l'existence  du  droit;  et  ce  qui  le  prouve,  comme  l'a 
fort  bien  fait  remarquer  M.  Ducaurroy,  c'est  que  l'exception  doli  mali  n'y  est 
pas  sous-enteudue,  puisqu'on  la  trouve  fréquemment  opposée  à  la  rei  vindi- 
catio.  (Ci-dessus,  tom.  II,  n"»  396  et  au  §  suivant,  et  Dig.  10.  4.  Ad  exhib.  3. 
S  13.  f.  Ulp.)  —  (3)  Ci-dessous,  tit.  17,  §  3.  —  (4)  «  Non  necesse  erit 
L.  Octavio  judici  cogère  P.  Servilium  Q,  Catulo  fundum  restituera,  aut  con- 
^emnare  eum,  »  dit  Cicéron,  après  avoir  rapporté  la  formule  arbitraire  de  l'ac- 
tion pétitoire  dans  le  passage  cité  à  la  page  j)récédente,  note  2. 
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restitué  dans  la  chose  même  objet  de  son  droit  (l).Telle  fut  la  grande 
utilité  des  actions  arbitraires,  ce  qui  les  rendait  même  indispen- 
sables dans  la  procédure  par  formules.  Toutefois,  ce  principe  de 
l'exécution  forcée  du  jussus  préalable  n'est  pas  vrai  pour  toutes 
les  actions  arbitraires  sans  exception  :  il  s'applique  à  toutes  celles 
dans  lesquelles  il  s'agit  d'une  restitution  de  chose  corporelle  (2) 
(V.  p.  528,  not,  2),  et  aussi,  je  pense,  d'une  exhibition.  Mais 
dans  quelques  cas  particuliers,  où  la  satisfaction  était  d'une  autre 
nature,  l'obéissance  au  jussus  restait  facultative  pour  le  défen- 
deur, sauf  la  condamnation  au  cas  où  il  n'aurait  pas  obéi  (3). 

1995.  Si  leyM65?/5  reste  inexécuté,  soit  par  la  résistance,  soit  par 
la  faute  du  défendeur,  celui-ci  doit  être  condamné.  La  condamna- 
tion est  rédigée  dans  la  formule  d'une  manière  incerta  :  «  quakti 
EA  RES  ERIT.  »  Le  montant  en  est  fixé  par  le  juge,  quelquefois 
selon  sa  propre  appréciation  ;  mais,  dans  la  plupart  des  cas,  d'après 
le  serment  déféré  au  demandeur  lui-même  sur  l'indemnité  qui  peut 
lui  être  due  (4).  C'est  là  une  punition  de  la  résistance  du  défen- 
deur. —  Si  l'exécution  au  jussus  n'a  lieu  que  pour  le  principal, 
par  exemple  si  la  chose  est  restituée,  les  fruits  et  autres  accessoi- 
res doivent  seuls  faire  l'objet  de  la  condamnation  (5).  —  Enfin,  si, 
de  gré  ou  de  force,  \e  jussus  est  entièrement  exécuté,  de  manière 
à  donner  pleine  satisfaction  au  demandeur,  le  défendeur  doit  être 
absous  (V.  n"  2273).  C'est  par  là  que  le  juge  termine  sa  mission. 

1996.  La  formule  arbitraire,  comme  nous  venons  de  le  voir 
par  son  origine  et  ses  résultats,  forme  un  genre  à  part,  destiné 
spécialement  aux  actions  in  rem;  tandis  que  la  formule  stricti 
juris  et  celle  bonœ  Jidei  constituent  deux  autres  genres  particu- 
lièrement propres  aux  actions  in  personam.  —  Cependant  aux 
actions  réelles,  qui  sont  toutes  arbitraires  (6),  sont  venues,  par 

(1)  Dig.  6.  1.  De  rei  vindic.  9.  f.  Ulp.  :  i  Ubï  enim  probavi  rem  meam  esse, 
necesse  habebit  possessor  restituere.  «  —  68.  f.  Ulp.  :  «  Qim  restituere  jussus 
judici  non  paret,  contendcns  non  posse  restituere,  si  quidem  Iiabcat  rem,  manu 
militari,  officio  judicis  ab  eo  possessio  transfertur,  et  fructuura  duntaxat  omnisque 
causae  nomine  condemnatio  fit.  » 

(2j  Voir  la  note  précédente.  —  (3)  Tel  est  le  cas  de  l'action  arbitraire  de 
eo  quod  certo  loco,  dont  nous  aurons  à  parler  plus  loin.  —  (4)  Dig.  12.  3.  De 
in  litem  jurando.  5.  f.  Marcian.  :  a  In  actionibus  in  rem,  et  in  ad  exbibendum, 
et  in  bonœ  fidei  judiciis  in  litem  juratur.  §  1.  Sed  judex  potest  prœfinere  ccrtam 
summam  usque  ad  quam  jurctur;  licuit  enim  et  a  primo  non  déferre.  §  2.  Item 
etsi  juratum  fuerit,  licet  judici  vel  absolvere,  vel  minoris  condcniuare.  s  —  DiG. 
6.  1.  De  rei  vind.  68.  f.  Ulp.  :  a  Qui  restituere  jussus,  judici  non  paret... 
siquidem  dolo  fecit  quominus  possit  (restituere),  is  quautuni  adversarium  sine 
uUa  faxatione  in  infinitum  juraverit  damnandns  est.  Si  vcro  ncc  potest  restituere, 
nec  dolo  fecit  quominus  possit  :  non  pinris  quam  (quanti)  rcs  est,  id  est,  quanti 
adcersarii  interfuit  condemnandus  est.  Haec  sentenlia  generalis  est,  et  ad  omnia, 
sive  interdicta,  sive  actiones  in  rem,  sive  in  per,':onam  sunt,  ex  quibus  arbitratu 
judicis  quid  restituitur,  locum  habet.  »  —  Dig.  10.  4.  Ad  exliibendum.  3.  ^^  2. 
f.  Ulp.  :  «  Praeterea  in  bac  actione  notandum  est,  quod  reus  contumax  per  in  litem 

i'usjurandum  petitoris  damnari  possit  ei,  judice  quantitatem  taxante,  i  —  (5)  Voyei 
a  note  i^e  de  cette  page,  à  la  fin.  —  (6)  Ci-dessous,  tit.  17.  §  2. 
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exception,  se  joindre,  en  la  même  qualité,  deux  actions  civiles 
in  personam ,  dans  lesquelles  il  y  a  aussi  une  restitution  ou  une 
exhibition  à  faire,  points  éminemment  susceptibles  de  l'applica- 
tion d'un  arbitrium  préalable,  et  qui  d'ailleurs  offrent  un  certain 
rapport  avec  le  droit  de  propriété.  Ce  sont  l'action  ad  exhibendum, 
préliminaire  pour  arriver  à  la  rei  vindicatio  (1)  ;  et  V dicWon  Jinium 
regundorum  qui ,  suivant  les  expressions  de  Paul ,  pro  vindica- 
tione  rei  est  (ci-dess.,  n"  1962),  et  dans  laquelle  le  juge  peut 
avoir  à  donner  aux  parties  le  jussus  ou  ordre  préalable  de  faire 
les  restitutions  nécessaires ,  d'abattre  des  arbres  ou  des  construc- 
tions, pour  le  rétablissement  des  limites  (2).  — Il  faut  y  ajouter 
l'action  de  eo  qiiod  certo  loco,  dont  la  formule,  bien  qu'intro- 
duite utilement  par  le  préteur,  avait  une  intentio  civile  {in  jus 
concepta) ,  mais  légèrement  modifiée,  de  manière  à  en  faire  une 
action  arbitraire  d'une  nature  toute  particulière ,  sur  laquelle  nous 
aurons  à  revenir  (3).  —  Enfin  nous  trouvons  dans  Gaius  une  for- 
mule dans  laquelle  l'action  de  dépôt,  qui,  par  sa  nature,  est  une 
action  de  bonne  foi,  est  rédigée  de  manière  à  recevoir  également 
le  caractère  arbitraire,  par  l'adjonction  des  mots  nisi  restituât, 
ou  eomque  dolo  malo  redditam  non  esse;  et  il  en  est  de  même 
pour  l'action  de  commodat  (4). 

1997.  En  somme,  voilà  donc  quelle  a  été,  entre  les  actions  formu- 
laires, la  répartition  des  cas  régis  autrefois  par  les  actions  de  la  loi  : 

1°  Aux  condictiones  certi,  actions  éminemment  de  droit  strict, 
tous  les  cas  de  l'ancienne  condictio  et  quelques-unes  des  spécia- 
lités de  la  manus  injectio; 

1°  Aux  condictiones  incerti,  actions  de  droit  strict,  mais  avec 
une  formule  incerta,  servant  comme  de  transition  vers  les  actions 
de  bonne  foi,  une  partie  des  cas  de  \di  judicis postulatio ; 

3°  Aux  actions  bonœ  Jidei ,  tout  le  surplus  des  cas  de  cette  der- 
nière action  de  la  loi ,  notamment  ceux  où  existent  des  obligations 
réciproques  {ultro  citroque) ; 

4°  Enfin  ,  aux  actions  arbitraires,  toutes  les  pétitions  de  droits 
réels,  c'est-à-dire  les  cas  de  l'action  de  la  loi  p<?/'  sacramentuni 
en  son  dernier  état  d'application;  plus,  à  cause  de  leur  caractère 
restitutoire  ou  exhibitoire,  les  deux  actions  personnelles,  ad  exhi- 
bendum  et  Jinium  regundorum,  qui  jadis  appartenaient  à  la 
judicis  postulatio ,  ou  même  les  actions  depositi  et  commodati. 

C'est  ainsi  qu'on  voit,  matériellement  pour  ainsi  dire,  la  liaison 

(1)  Ci-dessous,  §  31.  —  (2)  Dig.  10. 1.  Finium  regund.  arg.  2.  §  1.  f.  Ulp.;  4. 
§  3.  Paul.;  8.  §  1.  f.  Ulp.  —  (3)  Dig.  13.  4.  De  eo  quod  cert.  toc.  2.  pr.  f.  Ulp.  ; 
3.  f  Gai.;  5.  7  et  10.  f.  Paul.  —Ci-dessous,  §  31.  —  (4)  Gai.  4.  §  47,  tant  la 
formule  in  jus ,  dans  laquelle  on  est  parfaitement  autorisé  à  interpréter  l'abré- 
viation iV.  R.  par  7iisi  restituai,  que  la  formule  in  factum  qui  la  suit. —  Ce  qui 
se  trouve  confirmé  par  les  textes  suiv.  du  Digeste  :  13.  0.  Commodati.  3.  §  3. 
f.  Ulp.  —  16.  3.  Depositi.  1.  §  21.  f.  Ulp.  «  Nisi  restituât;  »  et  22.  f.  MarcelL 
•  Si  res  how  restituetur,  • 
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des  institutions  successives,  leur  transformation  et  leur  génération 
Ifcs  unes  par  les  autres. 

1998.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  est  exclusivement  propre 
aux  actions  civiles,  avec  une  formule  in  jus  concepta,  c'est-à- 
dire  posant  une  question  de  droit  civil.  Mais  que  décider  des  actions 
prétoriennes  in  factum,  c'est-à-dire  posant  seulement  une  ques- 
tion de  fait  dans  leur  intentio?  Ont-elles  été  rangées  par  les  pré- 
teurs dans  l'une  ou  dans  l'autre  des  trois  classes  qui  précèdent  ? 

—  Les  actions  in  factum  ne  peuvent  pas  être  stricti  juris  ;  car  ne 
posant  pas  une  question  de  droit  civil,  on  ne  peut  pas  dire  que  le 
juge  y  soit  renfermé  dans  les  principes  rigoureux  de  ce  droit  (1). 

—  Par  la  même  raison  il  n'est  pas  nécessaire  d'y  ajouter  ex  fide 
BONA,  pour  autoriser  le  juge  à  sortir  de  ces  principes,  puisqu'il 
n'y  est  pas  renfermé.  En  ce  sens  il  est  vrai  de  dire  que  les  actions 
in  factum  ne  sont  ni  stricti  juris  ni  bonœjidei,  et  qu'elles  restent 
absolument  en  dehors  de  cette  division.  —  Mais  plusieurs  d'entre 
elles  sont  arbitraires,  parce  que  l'ordre  préalable  de  restituer, 
ou  de  satisfaire  le  demandeur,  peut  y  être  d'une  aussi  grande 
utilité  que  dans  les  actions  de  droit  civil.  Ainsi,  toutes  les  actions 
prétoriennes  in  rem  sont  arbitraires  :  non-seulement  celles  qui 
sont  conçues  in  jus  à  l'aide  d'une  fiction,  mais  aussi  celles  qui 
sont  conçues  simplement  in  factum.  Parmi  les  actions  personnelles 
in  factum ,  sont  aussi  arbitraires  les  actions  quod  metus  causa 
et  dedolomalo,  parce  que,  bien  que  personnelles,  elles  tendent 
également  à  procurer  une  restitution  (2). 

Enfin,  les  interdits  exhibitoires  et  restitutoires ,  lorsqu'on  n'y 
employait  pas  la  procédure  per  sponsionem ,  donnaient  lieu  éga- 
lement à  une  formule  arbitraire  (3).  —  De  telle  sorte  que  si  l'on 
cherche  le  caractère  général  qui  détermine  l'emploi  de  cette  for- 
mule ,  et  qui  rend,  en  conséquence,  les  actions  arbitraires,  on 
verra,  sauf  l'actionne  eo  quod  certo  loco  qui  est  à  part,  que  c'est 
toujours  cette  circonstance  qu'elles  contiennent  soit  une  restitution, 
soit  une  exhibition  à  faire  (4). 

1999.  Mais,  puisque  les  actions  in  factum  n'étaient  ni  stricti 
juris  ni  bonœjidei,  quelle  était  donc  leur  nature ,  lorsqu'elles 
n'étaient  pas  arbitraires  ?  Je  crois  que  l'étendue  des  pouvoirs  du 
juge  y  dépendait  entièrement  de  la  nature  du  fait  posé  en  question, 
et  de  la  condemnatio  indiquée  comme  devant  en  être  la  suite. 

En  effet,  P  les  faits  sont  plus  ou  moins  complexes.  Tantôt  la 
question  qui  les  concerne  emporte  par  elle-même  la  nécessité  d'une 

(1)  Gai.  Comm.  4.  §§  45  et  46.  —  Ci-dessus,  n"'  1912  et  siiiv.,  1971  et  suiv. 
—  (2)  DiG.  4.  2.  Quod  metus  cans.  14.  §  4.  f.  Ulp.  —  4.  3.  De  dol.  mal.  18. 
f.  Paul.  — (3)  Gai.  Coram.  4.  §§  141,  163  et  165.  —  (^i)  Dig.  6.  1.  Dereivin- 
die.  68.  fr.  Ulp.,  dans  lequel  le  jurisconsulte,  après  avoir  traité  de  l'ordre  tic 
restituer,  ajoute  :  t  Hœc  sententia  (jcneralis  est,  et  ad  omnia,  sive  interdicta, 
sive  actiones  in  rem,  sive  in  personam  sunt,  ex  (-nibas  arbitratu  judicis  quid 
rcstituilur,  locum  Iiabet.  i 
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appréciation,  soit  morale,  .swit  même  juridique  :  telles  sont  ces 
questions  :  «  Si  deposuit»,  dans  l'action  de  dépôt  rédigée  in  fac- 
tum (1)  ;  «  si  constituit  »  ,  dans  l'action  de  constitut  (2)  ;  celle  de 
dolo  inalo  posée  généralement,  et  tant  d'autres  encore  (3).  Tantôt, 
au  contraire ,  elle  n'exige  que  la  vérification ,  pour  ainsi  dire  maté- 
rielle ,  d'un  acte  particulièrement  décrit  et  précisé ,  comme  lorsque 
le  préteur,  au  lieu  de  donner  généralement  l'action  de  dol,  précise 
le  fait  spécial  qu'il  donne  à  vérifier  (ci-dessus,  n"  1982)  ;  de  même 
dans  cet  exemple  que  nous  fournit  Gains  :  «  Si  paret  illum 
patrokum  ab  illo  liberto  contra  edictum  illius  pR/Etoris  in  jus 
rocATUM  ESSE  (-4)  » ,  et  dans  tous  ceux  de  même  nature.  Sous  ce 
premier  rapport  il  n'y  a  donc  rien  d'absolu  à  dire  des  actions 
rédigées  in  factum.  Le  juge  doit  y  avoir  toute  la  latitude  d'appré- 
ciation que  comporte  la  nature  du  fait  posé  en  question  ;  mais  il 
n'a  que  celle-là.  Les  principes  rigoureux  du  droit  civil  n'ont  rien 
à  faire  ici;  c'est  le  fait,  tel  qu'il  est  entendu  et  caractérisé  par  la 
formule  et  par  le  droit  prétorien,  qui  circonscrit  le  juge  en  une 
mission  plus  ou  moins  large  ou  plus  ou  moins  étroite. 

2°  La  condemnatio  indiquée  par  la  formule  in  factum  comme 
conséquence  du  fait  vérifié  peut  elle-même  donner  au  juge  plus 
ou  moins  de  latitude.  Ainsi,  on  trouve  tantôt  une  condemnatio 
certœ  pecuniœ,  tantôt  celle-ci  :  quanti  ea  res  erit ,  ou  quanti 
damnum  datum  factumve  sit,  et  tantôt  cette  autre  :  quantum 
bonum  œquumjudici  videbitur  (5).  Il  est  évident  que,  lorsque  la 

(1)  Gai.  Comm.  4.  §  47.  —  (2)  Dig.  13.  5.  De  pecun.  const.  17.  f.  Paul, 
et  18.  §  1.  f.  IJIp.  —  (3)  Comme  l'action  de  sepidcro  violato,  violation  qui 
n'est  condamnable  qu'autant  qu'elle  a  été  faite  dolo  malo.  DiG.  47.  12.  De 
sep.  viol.  3.  §  1.  f.  U!p.  —  De  même  l'action  funeraria ,  sur  laquelle  les 
principes  prétoriens  étaient  tout  d'équité ,  et  oîi  le  jufje  devait  apprécier  si 
celui  qui  avait  fait  les  frais  funéraires  y  était  personnellement  obligé  ou  non; 
s'il  les  avait  faits  par  affection  et  par  piété,  ou  seulement  comme  avances; 
s'il  s'était  tenu  pour  la  dépense  dans  les  limites  convenables,  etc.  Dig.  11.  7. 
De  religios.  14.  §  6.  f.  Ulp.  :  «  Hœc  actio  qusi  funeraria  dicitur,  ex  bono  et 
eequo  oritur.  jEquum  autem  accipitur  ex  dignitate  ejus  qui  faneratus  est,  ex. 
causa,  ex  tempore  et  ex  bona  fide...,  etc.  »  —  Ibid.  §  13  :  i  Non  merara  ncgo- 
tioriim  gestorum  actionem  imitari,  sed  solutii  s  œquitatcm  sequi;  cum  hoc  ei  et 
actionis  natura  induiget.  »  Ce  qui  veut  dire  que  le  juge  appréciera  le  fait  en 
s' abandonnant  encore  plus  à  l'équité  que  dans  l'action  negotiorum  gestorum  : 
de  telle  sorte  qu'il  pourra  accorder  le  remboursement  des  frais  funéraires, 
même  s'ils  ont  été  faits  malgré  l'opposition  des  héritiers. 

(4)  Gai.  Comm.  4.  §  46.  —  (5)  Mous  avons  à  la  fois  un  exemple  de  ces  trois 
sortes  de  condamnations  pour  une  action  in  factum,  dans  les  dispositions  pénale* 
de  l'édit  De  his  qui  effuderint  vel  ejecerint  :  Dig.  9.  3.  1.  pr.  5.  §§  5  et  6.  f, 
Ulp.  —  De  même.  Dig.  21.  1.  Z)e  œdilit.  edict.  42.  f.  Ulp.  —  Et  Dig.  47.  12. 
De  sepulc.  viol.  3.  f.  Ulp.  —  \a  condemnatio  est  encore  certœ  pecuniœ  dans 
l'exemple  cité  par  Gains,  Comm.  4.  §  46  ;  Sestertium  x  millia  co.vdem.vanto  ,  » 
i  dans  VsLctionjudicati,  qui,  sous  le  système  formulaire,  est  une  action  in  factum- 
•  dans  l'action  de  constituta  pecunia ,  etc.  —  Elle  est  incertœ  pecuniœ ,  à  appré- 
cier ex  œquo  et  bono,  dans  l'action y«nerar/a,  citée  à  la  note  précédente;  dans 
celle  donnée  contre  le  juge  qui  litem  suam  fecit  :  Dig.  50.  13.  De  extraordin. 
juaic.  6.  f.  Gai.  :  i  ...  In  factum  actiouem  et  in  quantum  de  e&  re  sequum 
religioni  judicantis  visum  fuerit.  i 
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coinhmnatio  est  d'une  somme  certaine,  le  juge,  une  fois  le  fait 
réiifié  avec  toute  la  latitude  d'appréciation  que  comporte  sa  nature , 
est  lié  pour  le  montant  de  la  condemnatio ;  il  n'a  que  deux  partis 
à  prendre  :  ou  absoudre,  ou  condamner  en  la  somme  indiquée. 
Au  contraire,  dans  les  autres  cas,  le  montant  de  la  condemnatio 
est  remis  à  son  appréciation  ,  soit  d'après  le  dommage  causé  ,  soit 
même  uniquement  d'après  ce  qui  lui  paraîtra  équitable. 

2000,  Mais  rien  de  cela  ne  signiBe  que  les  actions  rédigées  in 
factum  soient  stricti  juris  ou  honœ  fidei.  C'est  une  idée  qui  ne 
peut  s'adapter  complètement  à  leur  nature.  Pour  ceux  qui  les 
considèrent  comme  des  actions  éminemment  de  bonne  foi,  le 
problème  consisterait  à  démontrer  qu'elles  en  produisent  toujours 
tous  les  effets  :  notamment  que  les  exceptions  de  dol  y  sont  sous- 
entendues,  de  même  que  celles  decompensation.  Or,  c'est  ce  que 
nous  ne  croyons  pas.  Le  dol  y  est  pris,  d'ofGce,  en  considération 
par  le  juge,  toutes  les  fois  que  le  caractère  constitutif  du  fait,  ou 
l'interprétation  des  principes  prétoriens  à  l'égard  de  ce  fait,  le 
comporte;  mais,  hors  de  là,  il  faut  recourir  aux  exceptions  :  c'est 
ce  que  nous  disent  positivement  les  textes  (1).  Quant  aux  intérêts 
ou  aux  fruits  des  sommes  ou  des  choses  dues,  si  la  condamnation 
est  quanti  ea  res  erit,  ou  surtout  quanti  honuvn  œquum  jiidici 
videhitur,  le  juge  doit  sans  doute  les  prendre  en  considération  du 
jour  de  la  demande;  mais  si  elle  est  certœ pecuniœ,  cette  faculté 
cesse  évidemment.  —  En  somme,  il  n'y  a  rien  à  dire  d'absolu 
sous  ce  rapport,  à  l'égard  des  actions  in  factum:  elles  varient 
avec  la  variété  des  faits;  et  nous  maintenons  notre  conclusion: 
les  pouvoirs  du  juge  y  sont  plus  ou  moins  étendus,  selon  la  nature 
du  fait  et  de  Idi  condemnatio  posés  dans  la  formule. 

2001.  Dans  les  actions  arbitraires  le  défendeur  ne  devait  être 
condamné  que  faute  par  lui  de  restituer,  ou,  plus  généralement, 
de  donner  satisfaction  au  demandeur.  Si  donc ,  sur  l'ordre  préa- 
lable du  juge,  il  donnait  cette  satisfaction,  il  devait  être  absous. 
—  Dans  les  actions  de  bonne  foi,  il  devait  en  être  de  même  si  le 
défendeur,  avant  la  sentence,  s'exécutait  volontairement,  puisque 
le  juge  ne  devait  y  condamner  que  s'il  reconnaissait  dare,faccre, 
frœstare  oportere  ex  fide  bona  :  or,  une  fois  la  satisfaction 
donnée,  en  bonne  foi  il  n'est  plus  rien  dû. — Mais  dans  les  actions 
de  droit  strict ,  il  n'en  était  pas  ainsi.  Une  fois  la  formule  délivrée 
et  l'instance  organisée,  le  défendeur  doit  être  condamné  si 
Vintentio  est  vérifiée  [condemnari  oportet)  :  par  suite  de  la  nova- 
tion qui  s'est  opérée,  il  ne  s'agit  plus  pour  lui  de  son  obligation 
ancienne,  mais  de  celte  nouvelle  obligation  d'être  condamné.  Il 

(1)  Dig.  13.  5.  De  pecunia  constiluta.  17.  f.  Paul.  :  a  Sed  et  si  alia  die 
ofi'erat,  nec  actor  accipcre  volnit,  nec  ulla  causa  justa  fuit  non  accipiendi, 
aequum  est  succurri  reo  aut  exceptione ,  aut  justa  interpretatione .  '  —  Ibid.  31. 
f.  Scœvol.  :  a  Quœsitum  est...  ?.n  de  conslituta  pecunia  conveniri  possit,  et  aa 
doli  exceptione  uti  possit  ?  t 
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aura  beau  s'exécuter  volontairement  envers  le  demandeur,  il  n'en 
devra  pas  moins  être  condamné  {quia  judicii  accipiendi  tempore 
in  ea  causa  fuit  ut  damnari  deheat).  Telle  était  la  rigueur  des 
principes;  et  les  Proculéiens  s'en  tenaient  à  cette  rigueur.  Mais 
les  Sabiniens  professaient,  au  contraire,  qu'il  fallait  s'en  écarter 
et  absoudre,  dans  tous  les  cas,  le  défendeur  qui  s'était  exécuté. 
C'était  ce  qu'ils  exprimaient  en  disant  que  toutes  les  actions  étaient 
absolutoires  :  «  Omnia  judicia  esse  ahsolutoria  (1).  »  Nous  verrons 
Justinien  adopter  et  sanctionner  législativement  leur  opinion  (2). 

2002.  Les  actions  pénales ,  nées  de  délits  ou  comme  de  délits, 
ne  sont  qualifiées  ni  stricti  juris ^  ni  honœ  Jidei ,  ni  arhitrariœ ; 
elles  restent  à  part,  avec  leur  caracîère  pénal;  mais  bien  certai- 
nement elles  constituent  nn  judicium  et  non  un  arbitrium ,  étant 
déférées  à  un  judex  et  non  à  un  arbiter. 

Actions  légitimes  (légitima  judicia),  ou  contenues  dans  le  pouvoir  du  magistrat 
(imperio  continentia). 

2003.  Nous  arrivons  ici  à  une  distinction  des  actions  qui  tient 
éminemment  au  privilège  de  la  cité  romaine,  et  qui  est  propre  au 
système  formulaire.  La  procédure  des  actions  de  la  loi  était 
exclusivement  quiritaire  ;  les  peregrins  ne  pouvaient  y  être  admis  : 
la  ligne  de  démarcation  entre  le  citoyen  et  l'étranger  était  bien 
tracée.  Mais  le  système  formulaire,  en  se  développant,  est  venu 
commencer  une  fusion  de  procédure,  et  amener  entre  eux  la  com- 
munication de  bien  des  points.  D'une  part,  les  citoyens  ont  usé 
des  formules,  ils  ont  usé  même  des  formules  rédigées  in  factum, 
ils  ont  usé  des  récupérateurs  :  toutes  institutions  originairement 
destinées  aux  peregrins.  D'autre  part,  les  peregrins  ont  usé  des 
actions  in  jus,  à  l'aide  de  fictions;  ils  ont  usé  de  Vunus  judex 
réservé  jadis  au  procès  des  citoyens  entre  eux.  Cependant,  dans 
cette  confusion,  une  trace  de  l'antique  séparation  est  restée. 
Lorsque  l'instance  formulaire  a  été  organisée  avec  la  réunion  de 
ces  trois  circonstances  :  à  Rome  ou  dans  le  rayon  d'un  mille  autour 
de  Rome,  devsintVunus  judex ,  citoyen  romain,  et  entre  plaideurs 
également  tous  citoyens,  elle  a  été,  comme  par  assimilation  aux 
anciennes  actions  de  la  loi,  qualifiée  de  légitime  [leg itimum  judi- 
cium). Lorsque,  au  contraire,  une  quelconque  de  ces  trois 
conditions  a  manqué,  on  a  dit  de  l'instance  qu'elle  est  contenue 
dans  le  pouvoir,  dans  Vimperium  du  magistrat,  et  on  l'a  nommée 
judicium  quœ  imperio  continetur,  ou,  selon  l'expression  romaine, 
judicium  imperio  continens.  Ainsi  toutes  les  instances  dans  les 
provinces,  ou  toutes  les  instances  devant  des  récupérateurs,  même 
entre  citoyens,  étaient  àes  judicia  imperio  continentia,  comme 

(1)  Gai.  Comm.  4.  §  114  :  »  Nostri  praeceplores  absolvere  euin  deberc 
existimant  :  ncc  intéresse  cujiis  generis  fucrit  judiciurn.  Et  hoc  est  quod  vulgo 
dicitiir,  Sabino  et  Cassio  placere  omnia  judicia  esse  absolutoria.  t  —  (2)  Ci- 
dessous,  tit.  12.  §  2. 
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aussi  toutes  celles  dans  lesquelles  soit  le  juge,  soit  l'un  des 
plaideurs,  était  peregrin  (1),  On  voit  que  les  légitima  judicia 
étaient  bien  loin  de  former  le  plus  grand  nombre. 

2004.  Cette  distinction  ne  tient  pas  à  la  nature  du  droit 
poursuivi  ni  à  l'origine  de  l'action  :  que  ce  droit,  que  cette  action 
dérivent  de  la  loi  ou  de  l'édit ,  du  droit  civil  ou  du  droit  prétorien, 
peu  importe  (2).  C'est  une  distinction  essentiellement  de  territoire 
et  de  cité,  fondée  sur  cette  triple  et  antique  base  :  Rome  et  son 
rayon  milliaire,  Vuniis  judex,  la  qualité  de  citoyen  chez  tous. 

2005.  Les  légitima  judicia ,  bien  qu'ils  ne  constituassent  que 
des  instances  formulaires,  avaient  été,  comme  par  souvenir,  assi- 
milés pour  certains  points  aux  anciennes  actions  de  la  loi,  dont 
ils  avaient  recueilli  quelques  principes.  — Ainsi ,  quant  à  la  durée, 
le  legitimum  judicium  y  de  même  que  l'action  de  la  loi  dans  son 
origine ,  n'avait  pas  de  limites.  Une  fois  organisées  et  le  juge  donné 
aux  parties ,  ces  instances  vivaient  jusqu'à  ce  que  le  juge  eût  rendu 
sa  sentence,  n'importe  dans  quel  temps.  Ce  ne  fut  que  la  loi  Julia 
judiciaria  qui  leur  assigna  pour  être  jugées  le  terme  de  dix-huit 
mois,  passé  lequel  elles  expiraient  (3).  Au  contraire,  \e  judicium 
imperio  contine?is  n'avait  pas  d'autre  durée  que  celle  du  pouvoir 
du  magistrat  de  qui  il  émanait  :  Tamdiu  valent,  quamdiu  is  qui 
ea  prœcepit  imperium  habebit.  »  C'est  même  de  là  qu'il  tire  son 
nom  (4).  De  telle  sorte  que,  lorsque  le  magistrat  vient  à  mourir  ou 
quitte  ses  fonctions  pour  une  cause  quelconque,  toutes  les  instances 
de  cette  nature  qu'il  a  organisées  s'évanouissent  à  l'instant,  et  tout 
est  à  recommencer  pour  les  parties.  Il  en  était  ainsi  dans  les 
provinces,  à  chaque  changement  de  gouverneur,  pour  toutes  les 
instances  organisées  par  lui  (5).  — Quant  aux  effets,  les  légitima 
judicia  furent  les  seuls  qui  conservèrent  ce  principe  des  actions 
de  la  loi,  que  l'action  une  fois  exercée  est  épuisée  de  plein  droit, 
et  que  le  demandeur  ne  peut  plus  agir  de  nouveau  pour  le  même 
objet  :  encore  ne  conservèrent-ils  pas  cet  effet  dans  tous  les  cas , 
mais  seulement  dans  quelques-uns  (ci-dessus,  n°  1842).  Au  con- 
traire ,  ]es  judicia  imperio  continentia  n'éteignaient  jamais  le  droit 
qu'ils  avaient  pour  but  de  poursuivre,  et  n'enlevaient  par  consé- 
quent pas  au  demandeur  la  faculté  d'agir  de  nouveau  pour  le  même 
objet,  sauf  le  secours  des  exceptions  (6).  C'est  là  l'origine  de 
l'expression  qui  a  passé  dans  le  droit  moderne  :  exception  de  la 
chose  jugée.  Cette  différence  tient  à  des  principes  qui  trouverojit 

(1)  Gai.  Coram.  4.  §§  103  et  suiv.  —  (2)  Gai.  Coram.  4.  §  109.  —  (3)  Ibid. 
§  104  :  »  Légitima  judicia...,  lege  Julia  judiciaria,  nisi  in  anno  et  sex  nieusibus 
judicata  fucrint,  expirant.  Et  lioc  est  quod  vulgo  dicitur  a  lege  Julia  litcra  anno 
et  sex  mensibus  mori.  » —  (4)  Ibid.  %  105.  —  (5)  Aussi  les  plaideurs  s'y  pres- 
saient-ils, dès  le  commencement  de  chaque  année  de  magistrature,  et  pre- 
naient-ils rang  pour  obtenir  à  leur  tour  les  formules  d'actions  :  «  Quia  in  ordinem 
diccbantur  causœ  propter  multiludincm  vel  tumultum  festinantium,  cura  erat 
annus  litiura  i  (Servius,  Ad  JEneid.,  II.  vers.  102.  — Sidon.  Apollin.  IV.  6.  in 
fine).  —  (6)  Gai.  Comm.  4.  §§  U^    107  et  108. 


572  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  LIV.  IV. 

plus  tard  leur  explication  ;  mais  on  sent  combien  elle  était  indis-  I 
pensable  à  l'égard  des  judicia  imperio  continentia ,  qu'un  acci-  |  '' 
dent,  tel  que  la  mort  du  magistrat  ou  la  cessation  de  ses  fonctions 
pour  une  cause  quelconque,  pouvait  faire  évanouir  inopinément 
sans  qu'il  y  eût  aucune  faute  de  la  part  des  parties.  —  Nous 
voyons  par  les  Fragments  du  Vatican,  §  47,  que  les  légitima 
judicia  étaient  les  seuls  dans  lesquels  Vadjudicatio  pût  établir 
des  droits  de  servitude,  et  probablement  aussi  le  dominium  ex 
jure  Quiritium  (t.  2,  n°'  319  et  485).  Nous  trouvons  encore  les 
légitima  judicia  mis,  par  Ulpien,  sur  la  même  ligne  que 
les  actions  de  la  loi  en  quelques  autres  points  (1),  et  probable- 
ment en  était-il  ainsi  dans  plusieurs  détails  qui  nous  sont  restés 
inconnus. 

2006.  Telles  sont,  parmi  les  divisions  des  actions,  celles  qui 
offrent  le  plus  d'importance  à  étudier  dans  le  système  de  la  procé- 
dure formulaire.  Les  autres  se  reproduiront  d'une  manière  suffi- 
samment claire  dans  les  Instituts  de  Justinien. 

Interdits  (înterdicta) . 

2007.  Le  pouvoir  du  préteur  de  commander,  d'émettre  des 
ordres  ou  des  défenses  destinés  à  servir  de  règles  à  certains  cas, 
ou,  en  propres  termes,  de  rendre  des  edits  qui  créaient  une  sorte 
particulière  de  droit,  un  droit  prétorien,  ce  pouvoir  s'est  manifesté 
de  deux  manières  distinctes  :  soit  d'une  manière  générale,  par  la 
publication  de  pareils  ordres  en  forme  de  règlement  général, 
rendu  à  l'avance  et  pour  tous;  soit  d'une  manière  particulière, 
par  l'émission  d'un  ordre  ou  d'une  défense  dans  telle  affaire  spéciale 
et  entre  les  parties  intéressées  seulement.  Il  est  probable  même 
que  c'est  par  cette  intervention  plus  restreinte,  par  ces  ordres  ou 
règlements  particuliers,  que  le  pouvoir  prétorien  a  débuté,  et  qu'il 
a  passé  ensuite  aux  règlements  généraux.  Dans  le  premier  cas,  ' 
le  règlement  du  préteur  se  nomme  un  édit  [edictum)  ;  dans  le 
second,  un  interdit  {interdictunij  comme  qui  dirait  inter  duos 
edictum,).  L'un  et  l'autre  créent  et  constituent  un  droit  prétorien  : 
l'édit,  un  droit  général  et  pour  tous;  l'interdit,  un  droit  spécial, 
seulement  pour  la  cause  dans  laquelle  il  a  été  donné. 

2008.  L'usage  des  interdits  a  pris  naissance  dans  des  matières 
qui  n'étaient  pas  réglées  par  des  lois  générales,  et  qui  cependant     j 
par  leur  nature  réclamaient  plus  immédiatement  et  plus  directe-     1 
ment  la  surveillance,   l'intervention  de  l'autorité,   l'emploi    de      1 
Vimperium  confié  au  magistrat.  Telles    sont,    avant    tout,   les 
matières  de  droit  public,  divin  ou  religieux,  comme  la  protection 
des  temples,  des  tombeaux,  ou  de  l'usage  commun  des  fleuves 

et  des  voies  publiques.  Viennent  ensuite  quelques  matières  de 
droit  privé,  et,  parmi  elles,  principalement  les  contestations  sur 

(1)  Ulp.  Regul.  XI.  De  tutel.  §§  24  et  27. 
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la  possession,  mélange  de  fait  et  de  droit,  que  la  loi  civile  n'avait 
pas  réglementé  elle-même,  et  qui  cependant,  par  les  querelles, 
par  les  voies  de  fait  dont  elle  était  l'occasion,  appelait  impérieu- 
sement l'intervention  de  l'autorité  puWique. 

2009.  L'emploi  des  interdits,  ou  edits  particuliers,  edits  rendus, 
dans  chaque  cause,  entre  les  parties,  une  fois  introduit,  s'est 
conservé  même  après  que  les  lacunes  premières  ont  été  remplies, 
ou  auraient  pu  l'être  facilement  par  les  progrès  du  droit  civil  et 
du  droit  prétorien  général.  En  effet,  à  mesure  que  la  publication, 
par  chaque  préteur,  d'un  édit  général  et  annuel  est  devenue  chose 
régulière  et  constante,  et  que  la  rédaction  de  cet  édit  a  reçu  tout 
son  développement,  il  s'est  produit  ce  fait  remarquable  :  que  l'édit 
général  a  spécifié  et  précisé  à  l'avance  les  cas  dans  lesquels  le 
préteur  donnerait  un  interdit;  mais  que  l'usage  de  venir,  dans 
chaque  cause  de  cette  nature,  demander  et  recevoir  du  magistrat 
l'interdit  promis,  s'est  toujours  maintenu  ;  sans  doute  comme  moyen 
de  continuer  à  faire  intervenir  chaque  fois  l'autorité  prétorienne 
dans  ces  sortes  d'affaires  qui  la  réclamaient  plus  spécialement. 

2010.  En  cas  pareil,  celui  donc  qui  a  besoin  de  recourir  à  ce 
genre  de  procédure  appelle  son  adversaire  in  jus,  et  demande 
l'interdit  auquel  il  prétend  avoir  droit.  Le  préteur,  après  avoir 
examiné  non  pas  si  les  faits  prétendus  sont  vrais  ou  faux,  mais 
si  dans  l'hypothèse  de  ces  faits  il  y  a  lieu  ou  non  à  l'interdit, 
l'accorde  ou  le  refuse.  C'est-à-dire,  s'il  l'accorde,  qu'il  délivre 
aux  parties  la  formule  de  commandement  ou  de  défense,  qui  fera 
la  loi  de  la  cause.  Là-dessus,  l'affaire  n'est  pas  terminée;  mais, 
si  les  parties  persistent  dans  leur  mésaccord ,  il  faut  recourir  à 
une  procédure  judiciaire,  par  conséquent  à  la  délivrance  d'une 
action  avec  renvoi  devant  un  juge  chargé  de  vériGer  les  faits  et 
de  prononcer.  L'interdit  est  comme  la  loi  particulière  de  la  cause, 
qui  sert  de  base  à  cette  action.  Le  demandeur  qui  a  obtenu 
l'interdit  peut  demander  aussitôt  après ,  même  avant  de  sortir  de 
la  présence  du  préteur,  l'action  qui  doit  en  être  la  suite;  ou  bien 
il  peut  attendre  et  ne  la  demander  qu'après  coup.  La  procédure 
de  l'instance  judiciaire  a  lieu,  selon  les  cas,  ianlot  pe?' formulam 
arbitrariam,  devant  un  arbitre;  idiwioi per  sponsionem,  devant 
un  juge  ou  des  récupérateurs  (1). 

Ces  notions  générales  sur  la  nature  des  interdits  nous  suffiront 
pour  le  moment,  la  matière  devant  être,  plus  loin,  traitée  à  part 
et  dans  ses  détails. 

Procédure  extraordinaire  (extraordinariae  cognitiones).  —  Restitutions  en  entier 
(in  integrum  restitutiones). — Envois  en  possession  {va'issïoues  in  ^os,ie&%\oncm). 

2011.  Lorsque  le  magistrat,  sans  observation  des  règles  de  la 
procédure  légale,  statuait  lui-même  sur  une  affaire  et  la  décidait 

(1)  Voir  sur  toute  cette  matière  Gaius,  Comm.  4.  §  138  et  suiv.,  et  ci-dessous, 
à  la  tin  du  titre  15» 
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par  sa  propre  autorité,  soit  en  matière  civile,  soit  en  matière 
criminelle,  on  donnait  à  ce  procédé  le  nom  de  extraordinaria 
cognitio ,  extra  ordinem  cognoscere. 

2012.  Cette  forme,  la  plus  simple,  et  certainement  la  moins 
savamment  ordonnée,  de  vider  une  contestation,  a  son  principe 
jusque  dans  le  régime  des  actions  de  la  loi,  et  nous  la  trouvons 
même  légalement  organisée  dans  l'une  de  ces  actions ,  dans  la 
manus  injectio  (ci-dessus,  n"  1887  et  1899).  Mais  c'est  surtout 
sous  le  système  formulaire  qu'elle  s'est  développée  et  qu'elle  a 
pris  sa  dénomination  spéciale.  Dans  ces  cas,  il  n'y  avait  aucune 
dation  ni  déjuge,  ni  de  formule,  par  conséquent  aucune  de  ces 
nuances  qui  tenaient  à  la  rédaction  formulaire  des  actions  (1)  : 
c'étaitle  magistrat  qui  connaissait  et  terminait  lui-même  le  différend 
[ipse  cognoscebat  ) . 

2013.  Les  cas  de  cognitiones  extraordinariœ  devinrent  de 
plus  en  plus  nombreux  et  variés,  à  tel  point,  dit  Callistrate,  qu'il 
e.st  difficile  de  les  diviser  par  genres,  si  ce  n'est  d'une  manière 
sommaire  et  générale;  et,  dans  la  division  qu'il  en  fait,  il  comprend 
des  matières  administratives,  civiles  ou  criminelles  (2). 

2014.  En  nous  en  tenant  aux  matières  civiles,  nous  pouvons 
distinguer  quatre  situations  différentes  dans  lesquelles  le  magistrat 
intervient  seul  et  termine  l'affaire  lui-même  : 

1°  Les  cas  où  la  jui'is-dictio ,  c'est-à-dire  la  déclaration  du 
droit,  suffit,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  recourir  à  un  judicium  : 
comme  lorsqu'il  ne  s'agit  que  d'actes  de  juridiction  volontaire  et 
gracieuse  :  par  exemple  dans  toutes  les  diverses  applications  de 
Vin  jure  cessio ;  ou  bien  lorsque  les  faits  sont  avoués  devant  lui, 
et  qu'il  ne  reste  plus  qu'à  déclarer  le  droit;  ou  encore  lorsqu'il 
décide  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  donner  soit  l'action,  soit  l'interdit. 

2°  Les  cas  dont  la  connaissance  extraordinaire  lui  est  formelle- 
ment attribuée  par  des  dispositions  législatives  spéciales.  Nous  en 
avons  un  exemple  saillant  dans  les  fidéicommis  (tom.  II,  n°  952); 
de  même,  selon  ce  que  dit  Tacite,  dans  les  poursuites  contre  les 
publicains  (3),  et  dans  plusieurs  autres  encore. 

3°  Les  cas  où  il  prend  ce  moyen  pour  suppléer  aux  lacunes  du 
droit  civil,  ou  pour  obvier  à  la  rigueur  de  ses  principes.  Notamment 
ceux  dans  lesquels  il  ne  peut  pas  y  avoir  de  procès  véritable  ; 

(1)  Dig.  3.  5.  De  negot.  gest.  47.  §  1.  f.  Paul.  :  «  Nnc  refcrt  directa  qiiis  an 
utili  actione  agat  vel  conveniatiir;  quia  in  extraordinariis  judiciis  iibi  conceptio 
formularum  non  observatur,  hœc  subtilitas  supervacua  est.  »  —  (2)  Dig.  50.  i3. 
De  extraordin.  cognit.  5.  pr.  f.  Caliistrat.  :  t  Cognitionum  nnmerus,  cum  ex 
variis  causis  desceudat,  in  genera  dividi  facile  non  potest,  nisi  summalim  divi- 
datur.  Numerus  ergo  cognitionum  in  quatuor  fere  genera  diiidi  potest  :  aut 
enim  de  honoribus  sive  muneribus  gerendis  agitatur;  aut  de  re  pecuniaria 
disceptatur;  aut  de  existimatione  alicujus  cognoscitur;  aut  de  capitali  crimine 
quœritur.  »  —  (3)  Tacit.  Annal.  XII.  51  :  «  Edixit  princeps,  ut...  Romœ  prœ- 
tor,  per  provincias  qui  pro  prœtore  aut  consule  essent,  jura  advcrsus  publicanos 
extra  ordinem  redderent.  • 


TIT.    VI.    DES    ACTIONS    (PROCEDURE    FORMULAIRE).  575 

soit  à  cause  des  personnes,  par  exemple  s'il  s'agit  de  plaintes 
d'un  esclave  contre  son  maître,  ou  d'un  Gis  contre  son  chef  de 
famille  (1)  ;  soit  à  cause  de  la  matière  qui  ne  donne  lieu  à  aucune 
action  ni  civile  ni  prétorienne,  par  exemple  s'il  s'agifde  demandes 
d'aliments  entre  ascendants,  descendants,  patrons  et  affranchis  (2), 
ou  de  demandes  d'honoraires  ou  de  salaires  (V,  n"  1575)  de  pro- 
fesseurs des  arts  libéraux,  d'avocats,  de  nourrices,  etc.  (3). 

4"  Enfin  les  cas  dans  lesquels  il  s'agit  de  l'exercice  de  son 
imperium,  d'ordres  à  donner  et  à  faire  exécuter,  au  besoin,  par 
la  force  publique  :  soit  indépendamment  de  toute  instance  devant 
nu  judex,  soit  avant  ou  pendant  une  pareille  instance,  soit  après, 
pour  procurer  l'exécution  forcée  de  la  sentence  du  juge.  —  En 
partie  dans  cette  catégorie  et  en  partie  dans  celle  qui  précède,  se 
rangent  les  diverses  stipulations  prétoriennes,  dont  nous  avons 
déjà  traité  (ci-dess.jn"'  1304;et  suiv.,  1318  et  suiv.)  ;  les  restitutions 
en  entier  [in  integrum  restitutiones) ,  et  les  différents  envois  en 
possession  [missiones  in  possessionem) ,  qui  demandent  quelques 
explications  particulières. 

2015.  Lorsque,  selon  la  rigueur  du  droit  civil,  par  suite  d'un 
contrat,  d'un  acte  judiciaire,  ou  de  tout  autre  fait  accompli, 
une  personne  avait  perdu  un  droit  quelconque,  par  exemple 
un  droit  de  propriété  ou  de  créance,  d'action,  d'exception,  ou 
de  toute  autre  nature,  ou  bien  lorsqu'elle  se  trouvait  obligée, 
liée  envers  une  autre,  il  lui  restait  encore,  en  certains  cas,  un 
recours  extraordinaire  :  elle  pouvait  obtenir  du  préteur,  pour 
certaines  considérations  d'équité,  son  rétablissement,  comme  si 
de  rien  n'était,  dans  les  droits  perdus,  ou,  plus  généralement, 
dans  la  position  qu'elle  avait  auparavant.  C'est  là  ce  qu'on  nomme 
une  restitutio  in  integrum,  ou,  comme  dit  Paul  :  rei  vel  caiisœ 
redintegratio  (4). 

2016.  La  restitution  consistait,  en  somme,  à  considérer  comme 
non  avenus  les  actes  qui  avaient  eu  lieu  et  les  effets  qu'ils  avaient 
produits.  Le  préteur  la  prononçait  de  sa  propre  autorité,  extra 
ordinem,  et  après  avoir  pris  connaissance  des  causes  qui  pouvaient 
la  motiver  {causa  cognita)  (5).  Mais  il  n'accordait  ce  recours 
extraordinaire  qu'à  défaut  d'action  ou  autre  moyen  efficace  de 
droit  commun  (6),  et  lorsqu'il  y  avait  des  moyens  d'équité  et  une 

(1)  Nous  en  avons  un  exemple,  tom.  II,  n°  90,  lorsque  le  magistrat  force  le 
maître  à  vendre  l'esclave  qu'il  a  maltraité.  —  (2)  Dig.  25.  3.  De  agnoscendis 
et  alendis  liberis  vel  parentibus ,  vel  patronis ,  vel  libertis,  5.  f.  Uip.  — 
(3)  Dig.  50.  13.  De  extraordin.  cognit.  1.  f.  Ulp.  —  (4)  Paul.  Sent.  1.  7.  De 
integr.  restitutione .  —  Dig.  4.  1.  De  in  integr.  reslitutione ,  et  les  titres  sui- 
vants. —  Cod.  2.  53.  De  temporibus  in  integrum  restitutionis.  —  (5)  Dig. 
4.  1.  De  in  infegr.  restit.  3.  f.  Modest.  :  «  Omnes  in  integrum  restitutiones  causa 
cognita  a  praetore  promittuntur  :  scilicet  ut  justitiam  earum  causarum  exami- 
net,  an  verœ  sinl,  quarum  nomine  singulis  subvenit.  »  —  Paul.  Sent.  1.  V. 
§  3  :  (i  Integri  restitutio...  causa  cognita  decernitur.  i  —  (6)  Dig.  4.  4.  De 
minor.  16.  pr.  f.  Uip.  :  «  In  causœ  cognitione  ctiam  hoc  versabitur,  nura  forte 
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lésion  suffisante  pour  justifier  une  telle  mesure  (1).  Le  délai  pour 
demander  la  restitution  était  fort  court  :  un  an  utile,  d'après  les 
termes  mêmes  de  l'édit,  à  partir  du  moment  où  l'on  a  été  en  mesure 
de  la  demander  [intra  annum  quo  primum  de  ea  re  experiundi 
potestas  erit) ,  par  exemple  par  la  cessation  de  la  violence,  par  la 
découverte  du  dol,  par  le  retour  d'absence,  par  l'âge  de  majorité 
arrivé  (2).  Justinien  a  porté  ce  délai  à  quatre  ans  continus  (3). 

2017.  Les  causes  de  restitution  demandent  une  distinction 
entre  les  mineurs  et  les  majeurs  de  vingt-cinq  ans.  —  Pour  les 
mineurs  de  vingt-cinq  ans,  bien  que  les  actes  qu'ils  font,  même 
sans  l'assistance  d'aucun  curateur,  soient  valables  selon  le  droit 
civil,  la  seule  minorité  peut  être  une  cause  de  restitution,  s'ils  ont 
été  lésés.  —  Pour  les  majeurs  de  vingt-cinq  ans,  les  causes  de 
restitution  sont  notamment  :  la  violence ,  le  dol,  la  minima  capitis 
deminutio,  suivant  ce  que  nous  avons  expliqué  ci-dessus  (n°  1153), 
l'erreur  légitime  et  l'absence  nécessaire,  ou,  ajoute  plus  générale- 
ment encore  le  préteur  :  '■•■Si  qua  alia  mihijusta  causa  esse  vide- 
hitur.-f>  —  Des  fragments  d'Ulpien,  au  Digeste,  nous  ont  conservé 
le  texte  de  l'édit  sur  ces  diverses  restitutions,  tant  celles  pour  cause 
de  minorité,  que  celles  pour  cause  de  minima  capitis  deminutio, 
laquelle  suit  quelques  règles  exceptionnelles,  en  ce  sens  que  le 
délai  pour  la  demander  n'est  pas  limité,  et  que  le  préteur  l'accorde 
sans  causa  cognita,  c'est-à-dire  sans  autre  motif  que  celui  de 
la  diminution  de  tête  (n°  1153);  et  enfin  sur  la  restitution  moti- 
vée par  les  autres  causes  en  faveur  des  majeurs  de  vingt-cinq 
ans  (4). 

2018-  Nous  voyons,  par  Gains,  qu'entre  autres  pertes  de 
droits  ou  préjudices  contre  lesquels  on  pouvait  se  faire  restituer, 
figuraient  la  perte  d'une  exception  qu'on  aurait  négligé  de  faire 
valoir,  la  délivrance  d'une  formule  inique  (5);  et  même,  selon 
des  constitutions  impériales,  la  chose  jugée  (6). 

2019.  Il  ne  faut  pas  confondre  avec  la  restitutio  in  integrum 

alia  actio  possit  competere  citra  in  integrum  restitutionem.  ÎVam  si  communi 
auxilio,  et  mero  jure  munitus  sit,  non  debet  ei  tribui  extraordinariura  auxilium.  t 
—  Rapproctiez  Dic.  4.  1.  7.  §  1.  f.  Marcel!. 

(1)  Dig.  4.  1.  De  integr.  rest.  4.  f.  Callistr.  :  t  Scio  illud  a  quibiisdam 
observatum,  ne  propter  satis  rainimam  rem,  vel  summam,  si  majori  rei  vel 
sunimœ  praejudicetur,  audiatur  is  qii  in  integrum  restitui  postulat.  » —  (2)  Dig.  4. 
4.  De  minorib.  19.  f.  Llp.  —  4.  6.  Ex  quib.  caus.  maj.  1.  §  1,  et  28.  §§  3  et 
4.  f.  Ulp.  —  (3)  CoD.  2.  53.  De  temp,  in  integr.  restit.  7.  const.  Justinian.  — 

(4)  Dig.  4.  4.  De  minoribus  viginli  quinque  annis.  —  4.  5.  De  capite  mi- 
nutis.  —  4.  6.  Ex  quibus  causis  majores  in  integrum  restituuntur.  —  Le 
texte  de  l'édit  se  trouve  dans  les  lois.  1.  §  1.  2.  §  1,  et  1.  §  1  de  ces  divers 
tit.  f.  Ulp.  —  Paul.  Sent.  1.  7.  §  2  :  »  iutegri  restitutionem  prœtor  tribuit  ex 
bis  causis  quae  metum,  dolum,  et  status  permutationem,  et  justum  errorem,  et 
absenliam  necessariam,  et  infirmitatem  œtatis  gesta  esse  dicuutur.  »  —  Conférei 
Dig.  4.  1.  1.  f.  Ulp.  et  2.  f.  Paul.  —  Dig.  4.  6.  1.  §  1.  in  fin.  f.  Ulp.  — 

(5)  Gai.  Comm.  4.  §§  57  et  125.  —  (6)  Dig.  4.  4.  De  minor.  7.  §  4;  9.  pr. 
et  18.  §§  2  et  3.  f.  Ulp. 
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proprement  dite,  prononcée  parle  préteur  lui-même  extra  ordi- 
nenij  un  moyen  qu'il  employait  quelquefois  pour  obtenir  un 
résultat  analogue  par  les  voies  ordinaires  :  savoir,  la  délivrance 
d'une  action,  par  exemple  les  actions  quod  metus  causa  ou  de 
dolo  tnalo,  pour  faire,  par  instance  devant  nn  judex,  réparer  le 
préjudice  occasionné,  ou  rétablir  les  droits  perdus  ;  ou  bien  encore 
l'octroi  d'une  exception,  comme  les  exceptions  de  crainte  ou  do 
dol,  pour  faire  repousser  la  demande  inique.  Quoique  ces  moyens 
concourent  au  môme  but  que  la  véritable  restitutio  in  integrum, 
et  dérivent  souvent  des  mêmes  causes,  ils  s'en  distinguent  cepen- 
dant d'une  manière  sensible  (1). 

2020.  Le  pouvoir  du  magistrat  de  prendre  des  mesures  d'exé- 
cution [imperium]  et  de  disposer  de  la  force  publique  pour  leur 
donner  effet  était  plus  marqué  encore  dans  les  envois  en  posses- 
sion [in  possessionem  missiones)  qu'il  pouvait  accorder.  — 
C'était  une  mesure  au  moyen  de  laquelle  le  préteur  parvenait 
soit  à  donner  à  une  personne  une  sûreté  pour  la  conservation  de 
droits  éventuels  dignes  d'être  protégés  en  attendant  leur  réalisa- 
tion {rei  servandœ  causa),  soit,  en  certains  cas,  à  punir  ou  à 
briser  la  résistance  opposée  à  ses  décrets  ou  au  cours  de  la  justice 
[contumaciœ  coercendœ  causa).  —  Cette  mesure  consistait  à 
envoyer  la  partie  intéressée  en  possession  des  biens  qui  étaient 
l'objet  du  droit  éventuel  ou  de  la  résistance,  ou  qui  pouvaient 
servir  de  garantie. 

2021.  La  missio  in  possessionem  avait  lieu  le  plus  souvent 
sur  une  universalité  de  biens;  quelquefois  cependant  sur  des 
choses  particulières  [in  singulas  res).  — Les  causes  de  ces  envois 
étaient  variées.  Nous  en  trouvons  qui  ont  pour  but  de  garantir 
des  droits  de  créance,  des  droits  d'hérédité,  des  droits  de  legs 
ou  de  fîdéicommis. 

Des  droits  de  créance,  par  exemple  lorsque  les  créanciers  sonf 
envoyés  en  possession  des  biens  héréditaires  de  leur  débiteur  donl 
la  succession  est  vacante  ou  trop  longtemps  incertaine  (2)  ;  —  ou 
en  possession  des  biens  du  débiteur  qui  se  cache  frauduleusement 
(qui  latitat)  et  qui  n'est  défendu  par  personne,  de  telle  sorte  que 
Vin  jus  vocatio  ne  peut  avoir  lieu  ;  • —  ou  de  celui  qui ,  après  avoir 
donné  des  fidéjusseurs  pour  répondre  qu'il  se  présentera  devant 
le  magistrat,  ne  s'y  présente  pas  el  n'y  est  défendu  par  personne, 
de  telle  sorte  que  l'organisation  de  l'instance,  la  délivrance  de  la 

(1)  Celte  distinction  est  nettement  établie,  DiG.  4.  1.  7.  §  1.  f.  Marcoll.,  au 
sujet  de  l'action  de  dolo  et  de  la  restitution  proprement  dite  :  elle  l'est  encore, 
Dig.  4.  2.  21.  §  6.  f.  Paul.,  au  sujet  de  l'action  quod  metus  causa  :  comme  aussi, 
Dig.  4.  4.  De  rninorih.  13.  §  1.  f.  Uip.  ;  quoique,  en  d'autres  textes,  et  à  parler 
généralement,  le  nom  de  in  integrum  restitutio  soit  étendu  quelquefois  à  l'un 
et  à  l'autre  procédé  :  par  exemple,  dans  Paul.  Sent.  1.  7.  §  4.  —  (2)  Con.  7. 
72.  De  bonis  auct.  jud.  possid.  5.  const.  Diocl.  et  Maxim.  —  Dig.  42.  4. 
Quib.  ex  caus.  in  possess,  eatur.  8.  f.  Ulp.  et  9.  f.  Paul. 
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formule  et  la  litis  contestatio  ne  peuvent  s'opérer  (1).  Dans  ces 
deux  derniers  cas,  l'envoi  en  possession  est  un  moyen,  tout  à  la 
fois,  de  donner  garantie  aux  créanciers  et  de  faire  cesser  le  défaut 
du  débiteur,  la  procédure  par  défaut,  pour  les  opérations  injure 
dont  nous  venons  de  parler,  étant  inconnue  dans  le  système  for- 
mulaire (ci-dessus,  n°  1162). 

Des  droits  d'hérédité,  par  exemple  dans  l'envoi  en  possession 
des  biens  héréditaires,  qui  est  accordé  ventris  nomine ,  en  faveur 
de  l'enfant  conçu ,  mais  non  encore  né  ;  ou  ex  Carhoniano  edicto, 
à  l'impubère  successible  dont  l'état  est  contesté  (2). 

Des  droits  de  legs  ou  de  Jidéicommis ,  dans  l'envoi  en  posses- 
sion des  biens  héréditaires  legatorum  seujideicommissorum  ser- 
vandorum  causa  (3) ,  dont  nous  avons  déjà  traité  (t.  II,  n"  990, 
et  ci-dessus,  n»  1320). 

Enfin  joignez-y  l'envoi  en  possession  pour  cause  de  dommage 
imminent  {damni  infect i)  (4)  :  envoi  qui  n'a  lieu  que  sur  l'édifice 
menaçant  ruine,  c'est-à-dire  sur  un  objet  particulier  {in  singu- 
lam  rem),  et  dont  nous  avons  également  déjà  parlé  (ci-dessus, 
n"  1319)  (5). 

2022.  La  missio  in  possessionem  ne  fait  pas  de  l'envoyé  un 
possesseur  de  droit,  ne  lui  attribue  pas  la  possession  civile.  Les 
jurisconsultes  romains  distinguent  soigneusement,  à  ce  sujet,  le 
fait  [in  possessionem  ire)  du  droit  (possidere).  La  missio  in 
possessionem  n'attribue  à  l'envoyé  que  le  fait,  la  garde  et  la  sur- 
veillance des  biens  [custodiam  et  ohservationem).  Elle  constitue  à 
son  profit  une  sorte  de  gage  prétorien  (pignus  prœtorium)  (6) , 
protégé  par  un  interdit  spécial  od  par  une  action  in  factum  (7). 
Ce  n'est  que  par  des  mesures  subséquentes ,  et  selon  la  diversité 
des  cas,  que  la  missio  in  possessionem  peut  amener,  soit  une 
véritable  possession  civile,  comme  dans  le  cas  de  damnum  infec- 
tunij  en  vertu  d'un  second  décret  (ci-dessus,  n"  1319);  soit  la 
faculté  de  faire  vendre  les  biens. 

(1)  Dig.  42.  4.  7.  §§  1  et  suiv.  f.  Ulp.  —  Ibid.  2.  f.  Ulp.  ;  5.  f.  Ulp.  ;  6.  §  2. 
f.  Paul.  —  (2)  Dig.  37.  9.  De  ventre  in  possessionem  mittendo  et  curatore 
ejus.  —  37.  10.  De  Carboniano  edicto.  —  (3)  Dig.  36.  4.  Ut  in  possessionem 
legatorum  vel  Jideicommissorum  servandorum,  causa  esse  liceat.  —  (4)  Dig. 
39.  2.  De  damno  infecto.  —  (5)  Sur  les  diverses  causes  d'envoi  en  possession, 
outre  les  titres  particuliers  cités  dans  les  notes  précédentes,  voir,  en  général 
les  titres  suivants  :  Dig.  42.  4.  Quibtis  ex  causis  in  possessionein  eatur.  42.  5. 
De  rebus  in  auctoritate  judicis  possidendis.  —  Et  Cod.  7.  72.  De  bonis  aucto- 
ritate  judicis  possidendis  seu  venundandis.  —  (6)  Dig.  13.  7.  De  pignerat. 
act.  26.  f.  Ulp.  :  I  \on  est  rairurn  si  ex  quacumque  causa  magistratus  in  pos- 
sessionem aliquein  miserit,  pignus  cousiitui,  r  etc.  —  (7)  Dig.  43.  4.  Me  vis 
fiât  ei  qui  in  possessionem  missus  erit.  —  En  cas  de  résistance,  l'envoyé  pou- 
vait être  mis  en  possession  par  le  secours  de  la  force  publique.  Dig.  36.  4.  Ut 
in  poss.  légat.  5.  §  27.  f.  Ulp.  :  •  Missus  in  possessionem,  si  non  admittatur, 
h6d)et  intrrdictum  propositum,  aut  per  viatorem,  aut  per  officialem  praefecti, 
aut  per  magistratus  introducendus  est  in  possessionem.  »  —  Voir  aussi  Dig.  43. 
*.  Ne  visjiat.  3.  f.  Ulp. 
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2023.  Ces  missiones  in  possessionem ,  suivies  ultérieurement 
de  la  vente  des  biens,  nous  conduisent  naturellement  à  l'examen 
des  voies  d'exécution  forcée  sous  le  régime  formulaire  ;  car  elles 
y  ont  tenu  la  principale  place. 

Voies  d'exécution  forcée  :  Contrainte  par  corps  (duci  jubere  )  ;  —  Vente  en 
masse  des  biens  (missio  in  possessionem,  proscriptio  et  emptio  bonorum); 
—  Vente  en  masse,  pour  cause  publique  (bonorum  sectio  :  sectores);  — 
Cession  de  biens  (bonorum  cessio;  bonis  cedere);  —  Vente  en  détail  des 
biens  (bonorum  distraclio);  —  Prise  de  gage  prétorien  (pignoris  capio; 
pignus  judical!  causa  captum;  pignus  praetoiium)  ;  —  Action  de  la  chosi 
jugée  (actio  judicati). 

2024.  L'exécution  forcée  de  la  sentence  a  cela  de  particulier, 
sous  le  système  formulaire,  que  la  condamnation  y  étant  toujours 
pécuniaire ,  il  s'y  agit  toujours  de  contraindre  le  débiteur  au 
payement  d'une  somme  d'argent  déterminée.  Cela  a  lieu  même  pour 
les  condamnations  intervenues  sur  des  actions  réelles  :  sauf  ce 
que  nous  avons  dit  du  jussus  préalable  des  actions  arbitraires, 
ordre  qui,  au  besoin,  dans  la  plupart  des  cas,  s'exécute,  lorsqu'il 
y  a  possibilité,  manu  militari,  c'est-à-dire  par  l'emploi  de  la 
force  publique  dont  dispose  le  préteur  (ci-dessus,  n*  IddÂ).  Mais 
quant  à  la  sentence  elle-même,  c'est  toujours  le  payement  d'une 
somme  d'argent  qu'elle  a  pour  résultat  et  auquel  il  faut  contrain- 
dre le  débiteur  condamné. 

2025.  Le  moyen  d'exécution,  sous  le  système  des  actions  de 
la  loi,  à  part  l'hypothèse  des  biens  qui  auraient  été  spécialement 
engagés  per  œs  et  libram  pour  la  sûreté  des  obligations,  était  la 
manus  injectio,  avec  toutes  ses  conséquences,  contre  la  personne 
du  débiteur;  et,  seulement  dans  quelques  cas  rares,  liés  au  droit 
religieux  ou  au  droit  public,  la  pignoris  capio,  contre  ses  biens 
(ci-dessus,  n°'  1883  et  1893).  Nous  ne  possédons  pas  d'indication 
précise  sur  l'abolition  de  ces  deux  actions  de  la  loi  ;  mais  nous 
avons  des  raisons  de  croire  qu'elles  survécurent  même  à  la  loi 
iîlBUTiA,  et  ne  cessèrent  d'être  en  vigueur  que  par  suite  des  dispo- 
sitions des  lois  JuLi^  (1).  Il  s'agit  de  voir  comment  elles  furent 
modifiées  ou  transformées  par  le  système  formulaire,  et  quelles 
furent  les  institutions  qui  se  substituèrent  à  leur  place. 

2026.  Le  délai  de  trente  jours,  ou  diesjusti,  legitimumjudi- 
eati  tempus ,  accordé  par  la  loi  des  Douze  Tables  au  débiteur 
condamné  {judicatus)  ou  ayant  avoué  injure  la  dette  d'argent 
{confessus) ,  comme  une  sorte  d'armistice,  pour  qu'il  eût  à  s'exé- 
cuter volontairement  :  ce  délai  s'est  toujours  maintenu.  Cepen- 
dant, il  pouvait,  selon  les  circonstances,  et  notamment  pour  cause 
d'urgence,  être  abrégé  par  le  magistrat  (2),  ou,  au  contraire, 

(1)  Gai.  Coram.  4.  §  25,  conféré  avec  les  §§  30  et  31.  —  (2)  Dig.  42.  1.  De 
rejudicat.  2.  f.  Ulp.  :  «  Qui  pro  Iribunali  cognoscit,  non  semper  tempus  judicafi 
servat;  sed  nonnunquam  arctat,  nonnunquam  prorogat,  pro  causa;  qualKate  et 
quifjititate ,  vel  personarura  obsequio,  vel  conlumacia,  »  etc. 
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prorogé,  à  ce  qu'il  paraît,  jusqu'au  double  (1).  Pendant  ce 
délai  aucune  contrainte,  ni  sur  la  personne,  ni  sur  les  biens 
du  débiteur,  ne  pouvait  être  exercée.  Le  délai  expiré,  les  voies 
d'exécution  forcée  étaient  ouvertes  (ci-dess.,  n"  1162). 

2027.  Le  droit  du  créancier  contre  la  personne  du  débiteur, 
exercé  jadis  au  moyen  de  la  manus  injectio ,  s'est  conservé  sous 
l'empire  et  existait  encore  même  sous  Justinien  (2)  :  non  pas  dans 
la  même  forme,  ni  avec  les  effets  rigoureux  de  Yaddictio;  mais 
comme  un  droit  de  prise  et  d'asservissement  contre  le  débiteur 
condamné,  pour  le  contraindre  à  s'exécuter.  Les  formalités  de 
la  manus  injectio  n'avaient  plus  lieu;  mais  le  créancier,  après 
le  délai  légal,  obtenait  du  préteur  prononçant  extra  ordinem  un 
duci  jubere,  c'est-à-dire  un  ordre  qui  l'autorisait  à  emmener  son 
débiteur  et  à  le  détenir  cliez  soi,  travadlant  à  son  service,  jusqu'à 
l'acquittement  de  la  dette,  sans  que  ce  débiteur  perdît  pour  cela 
son  ingénuité,  qu'il  devînt  esclave,  pas  plus  de  fait  que  de  droit; 
et  sans  que  les  enfants  pussent  être  contraints  à  servir  aussi  pour  ; 
la  dette  du  père  (3).  Quoiqu'il  ait  été  défendu,  plus  tard,  par 
Zenon  et  par  Justinien,  comme  crime  de  lèse-majesté,  d'établir 
des  prisons  privées  [privata  carcera)  (4),  cependant  cette  con- 

(1)  CoD.  Tiiéodos.  4.  19.  De  usur.  rei  judic.  const,  unie.  Grat.  Valent,  et 
Theod.  :  c  Qui  post  judicii  Giiem,  exceptis  duobus  mensibus ,  quibus  per  leges 
solutionem  nonnunquam  est  concessa  dilatio...  »  etc.  —  Gai.  ((^omm.  3.  §  78) 
indique  cette  prorogation  comme  autorisée  par  l'édit  :  <  Item  judicatorum,  post 
tempus  qnod  eis  partini  loge  XII  Tabularum,  partira  edicto  praetoris  ad  expe- 
(liendam  pecuniam  tribuitur.  i  —  (2)  On  peut  suivre  la  trace  de  cette  institu- 
tion continuant  toujours  à  être  appliquée,  malgré  ses  modifications,  dans  les 
sources  suivantes  :  Plitarquë.  Lncullus.  20.  —  Cicér.  Pro  Flucco.  20.  21.  — 
Lex  Galliœ  Cisalpine,  qui  répète  plusieurs  fois,  chap.  21  et  22,  en  parlant  du 
judicatus  ou  du  coii/essus  qui  ne  s'exécute  pas  :  t  Prœtor...  eosque  duci,  bona- 
eorum  possideri ,  proscribique,  venireque  jubeto,  i  t  duci  jubelo.  »  —  Diodorb^ 
1.  79,  qui  nous  apprend  que  l'Egypte  jouissait  de  ce  privilège,  que  la  con- 
trainte par  corps  pour  dettes  ne  pouvait  y  avoir  lieu. —  Sé\èq.  De  bene/.  III.  8. 
—  Ail.-Gell.  Nod.  altic.  XX.  1,  qui  dit,  en  parlant  de  son  époque  :  a  Addier 
iiamque  nunc  et  vinciri  mulfos  videmus  »  (torn.  I,  Hist.,  p.  102,  note  3).  — 
Paul.  Sent.  5.  26.  §§  1  et  2  :  i  Hac  lege  excipiuntur  judicati  etiam  et  con- 
fessi;  et  qui  ideo  in  carcerem  duci  jubentur  quod  jus  dicenti  non  obtempera- 
verint.  »  —  Gai.  Comm.  3.  §  199  :  t  Si  quis  liberorum  noslrorum...  sive 
etiam  judicatus  vel  auctoratus  mens  subreptus  fuerit.  >  —  Dig.  4.  6.  Ex  quib. 
cans.  maj.  23.  pr.  f.  Ulp.  :  »  Fieri  euim  poterat,  ut  quis  in  vinculis  prœsen» 
asset  vel  in  publica,  vel  in  privata  vincula  ductus  :  nam  et  eum  qui  in  vinculis 
est,  si  modo  non  sit  in  servilute,  posse  usu  adquircre  constat,  i  —  Dig.  42.  1. 
De  re  judic.  34.  f.  Licinn.  Rufin.  :  t  Si  victum  vel  stratum  inferri  quis  judicato 
uon  patietur,  utilis  in  eum  pœnalis  actio  danda  est,  vel,  ut  quidam  putant, 
injuriarum  cum  eo  agi  poterit.  »  —  Cod.  7.  71.  Qui  bon.  ced.  const.  1,  dans 
laquelle  Alexandre  Severe  présente  encore  comme  un  des  avantages  de  la  ces- 
sion des  biens,  d'empêcher  »  ne  judicati  detrahantur  in  carcerem.  »  —  Enfin, 
Justinien,  qui,  dans  le  même  titre  de  son  Code  où  se  trouve  le  texte  précédent, 
dit  encore,  en  parlant  toujours  de  la  cession  des  biens,  qu'elle  a  lieu  a  salva 
videlicet  existimaiione ,  et  omni  corporali  cruciatu  semoto  »  (const.  8).  — 
(3)  Cod.  4.  10.  De  oblig.  et  act.  12.  const.  Diocl.  et  Maxim.  :  «  Ob  œs  alienum 
servire  libc-ros  crediloribus  jura  compelli  non  patiuntur.  >  —  (4)  CoD.  9.  5.  De 
privât,  career.  1.  const.  Zeno.  —  Cod.  1.  4.  De  epîsc.  aud.  23.  const.  Justinian^ 
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trainfe  par  corps  pour  dettes  ne  se  subissait  pas,  même  en  ces 
derniers  temps,  en  une  simple  détention  dans  une  prison  publi- 
que ;  il  y  avait  toujours  une  sorte  d'asservissement  privé  du 
débiteur,  comme  travailleur  au  profit  du  créancier. 

2028.  Mais  le  moyen  d'exécution  véritablement  propre  au  sys- 
tème formulaire,  et  substitué  par  le  droit  prétorien  à  l'ancienne 
mamis  injectio,  fut  la  missio  in  possessionem  du  créancier,  ou 
des  créanciers,  sur  l'universalité  des  biens  du  débiteur.  On  se  fera 
une  idée  assez  exacte  de  cette  voie  de  contrainte,  en  disant  qu'elle 
est  une  imitation  presque  fidèle  de  la  manus  injectio,  avec  cette 
difiPérence  qu'au  lieu  de  la  personne,  c'est  l'universalité  des  biens 
du  débiteur  qui  en  fait  l'objet.  La  personnalité  juridique,  c'est-à- 
dire  l'ensemble  de  tousles  droits  actifs  ou  passifs  qu'avait  le  débi- 
teur, a  pris  la  place  de  la  personnalité  physique  :  on  applique  à 
l'une  ce  qui ,  dans  l'action  de  la  loi ,  s'appliquait  à  l'autre  (ci-dess., 
n"'  1161  et  suiv.). 

Après  l'ancien  délai,  l'ancien  armistice  légal  de  trente  jours, 
le  préteur  rend,  extra  ordinem^  un  décret  par  lequel  il  ordonne, 
comme  jadis,  et  ainsi  que  nous  venons  de  le  dire,  que  le  débiteur 
soit  emmené  {duci  jubere)  ;  et,  en  outre,  que  l'universalité  de  ses 
biens  soit  possédée  par  les  créanciers  [bonapossideri)  ^  annoncée 
publiquement,  par  affiches  écrites,  comme  devant  être  vendue 
iproscribique),  et  enfin  vendue  (venireque).  —  A  partir  de  ce 
décret,  de  nouveaux  délais,  dont  le  total  recompose  le  chiffre  de 
soixante  jours ,  le  même  encore  que  celui  des  Douze  Tables,  sont 
employés  à  faire  l'annonce  par  affiche  de  la  vente  future  (/?ro- 
scriptio)  y  la  nomination  d'un  syndic  {magister),  et  la  publica- 
tion des  conditions  de  la  vente  {lex  bonorum  vendendorum) 
(ci-dess.,  n"  1167).  —  Puis  a  lieu  la  vente  de  l'universalité  des  biens 
(  bonorum  emptio),  ou  plutôt  de  la  personnalité  juridique  du  débi- 
teur, comme  avait  lieu  jadis  celle  de  sa  personne  physique  vendue 
peregre,  trans  Tiberim.  L'addiction  de  cette  universalité  est  laite 
à  celui  qui  offre  de  payer  aux  créanciers  le  plus  fort  dividende. 
Ce  ne  sont  pas  les  biens  isolément,  c'est  l'universalité,  l'ensemble 
des  droits  actifs  et  passifs,  en  un  mot  la  personne  juridique  du 
débiteur,  que  cet  acquéreur  assume  sur  lui  :  il  est  son  successeur 
universel ,  propriétaire ,  créancier  et  débiteur  en  son  lieu  et  place , 
sauf  le  bénéfice  de  la  réduction  des  créances  selon  la  loi  de  la  vente. 
En  conséquence ,  le  débiteur  est  dépouillé  de  la  personne  juridique! 
qu'il  avait  auparavant  quant  à  tous  les  actes  d'intérêt  pécuniaire/ 
qui  ont  précédé  cette  venditio,  du  moins  suivant  le  droit  préto-f' 
rien,  et  il  commence  désormais,  par  rapport  aux  biens,  una 
personne  nouvelle.  11  est  de  plus  noté  d'infamie;  son  eœistimatio 
<st  détruite,  et  il  encourt  toutes  les  dégradations  et  incapacités  de 
droit  attachées  à  cet  état  infamant.  Voilà  pourquoi  on  a  pu  dire, 
surtout  dans  le  style  littéraire,  que  de  pareilles  causes  sont  des 
causes  capitales  ;  mais  nous  savons  qu'en  droit,  et  dans  le  sens  des 
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jurisconsultes,  il  n'y  avait  pas  de  capitis  deminutio,  ni  la  grande, 
ni  la  moyenne ,  ni  la  petite  (ci-dess. ,  n"  1 1 70) .  —  C'est  là  le  genre 
de  succession  universelle  dont  nous  avons  déjà  parlé  avec  quelques 
détails  auxquels  il  nous  suffit  de  renvoyer  (ci-dessus,  n"'  1161  et 
suiv.).  —  On  voit  qu'il  faut  y  distinguer  cette  gradation  dans  les 
opérations  qui  ont  lieu  :  missio  in  possessionem ,  proscription  et 
enfin  emptio  bonorum;  série  d'actes  que  la  loi  de  la  Gaule  cisal- 
pine nous  indique  en  ces  termes  :  «  Praetor...  eosque  duci ,  bona 
eorum  possideri ,  proscribive,  venireque  jubeto  (1).  » 

2029.  Il  ne  faut  pas  confondre  avec  V emptio  bonorumla.  sectio 
bonorum,  qui  est  plus  ancienne  encore,  et  qui  appartient,  non 
pas,  comme  la  précédente,  au  droit  prétorien  seulement,  mais  au 
ilroit  civil  lui-même.  Les  notions  qui  nous  sont  fournies  par  Gaius 
ne  nous  permettent  plus  de  faire  cette  confusion ,  dans  laquelle 
sont  tombés  la  plupart  des  auteurs  antérieurs  à  notre  époque. 
La  sectio  bonorum  s'applique  à  l'universalité  des  biens  de  celui 
qui,  sur  une  accusation  publique  [per  publicum  judicium),  a  été 
criminellement  condamné  [damnatus  et  proscriptus  ) ,  d'où  notre 
nom  à& proscrit  (ci-dess.,  n»  1165),  à  une  peine  entraînant  attri- 
bution de  ses  biens  au  trésor  public  [pubUcatio).  Le  préteur 
envoyait  les  questeurs  du  trésor  en  possession  de  l'universalité 
des  biens;  et  ceux-ci  en  faisaient  publiquement  la  vente,  sous  le 
symbole  quiritaire  de  la  propriété  civile  [sub  hasta).  Ceux  qui 
acquéraient  cette  masse  universelle  de  biens  étaient  des  succes- 
seurs universels  selon  le  droit  civil  :  aussi  Varron  place-t-il  la 
sectio  bonorum  au  nombre  des  moyens  d'acquérir  le  dominium 
ex  jure  Quiritium  (2).  Comme  l'intention  de  ces  acquéreurs  était 
communément  de  revendre  ensuite  les  biens  en  détail ,  on  les 
appela,  à  cause  de  cela,  sectores  (3).  — Ainsi  la  sectio  bonorum 

(1)  Ci-dessus,  n°  2027,  note  2. — Les  détails  sur  cette  voie  d'exécution  nous 
sont  fournis  par  Cicéron,  Pro  Quintio;  par  Gaius,  Comm.  3.  §  78,  et  par 
Théophile,  que  nous  avons  déjà  cités,  ci-dessus,  n^^  1161  et  suiv. —  (2)  Varr., 
De  R.  R.  II.  10  :  i  Dominium  legitimum  sex  fere  res  perficiunt  :  si  hereditatem 
justam  adiit;  si,  ut  debuit,  mancipio  ab  eo  accepit  a  quo  jure  civili  potuit;  aut  si 
usucepit;  aut  si  e  prœda  sub  corona  emit;  tumve  cum  in  bonis  sectioneve  cujus 
publiée  venit.  »  Voir  torn.  II,  n"  314,  note  2.  —  Les  expressions  si  e  prœda 
sub  corona  emit  indiquent  la  vente  des  prisonniers  qui  se  faisait  aussi  sub  hasta, 
sub  corona,  et  qui  était  une  vente  d'objets  particuliers,  et  non  d'universalité. 

—  (3)  AscoN.  Ad  Cicer.  Verr.  1.  20  :  «  Sectorem...  dicit  aestimatorem  redemp- 
toremque  bonorum  damnati  atque  proscripti,  qui...  secutus  spem  œstimationis 
«uœ  bona  omnia  auctione  vendit,  et  semel  infert  pecuniam  vel  œrario  vel  sociis.  i 

—  Ib.  23  :  t  Sectores...  qui  spem  lucri  sui  secuti  bona  condemnatorum  semel 
auctionabantur,  proque  iis  pecunias  pensitabant  singulis.  •  —  Gai.  Comm.  4. 
§  146  :  €  Item  ei  qui  pubiica  bona  emerit,  ejusdem  conditionis  interdictum 
proponitur,  quod  appellatur  sectorium,  quod  sectores  vocantur  qui  publiée  bona 
mercantur.  i  Cet  interdit  sectorium  est  rapproché  par  Gaius  de  l'interdit  pos~ 
sessorium,  qui  est  accordé  au  bonorum  emptor  (§  145);  et  ce  rapprochement 
marque  bien  la  distinction  à  faire  entre  la  bonorum  sectio  et  la  bonorum  emptio. 

—  On  trouve  des  documents  relatifs  à  la  bonorum  sectio  dans  Cicén.  Pro  Rose, 
corn.  c.  29.  31.  33.  36.  43.  51  et  suiv.  —  Liv.  XXXVIII.  58  et  60.  —  Val. 
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est  une  vente  universelle  au  profit  du  public ,  et  Yeniptio  bonorum 
au  profit  des  particuliers  :  Si  bona  publiée  aut  privatim  venierint, 
dit  Gaius  (1).  La  dernière  a  été  déduite  de  l'autre  par  une  exten- 
sion prétorienne,  et  substituée  ,  avec  une  certaine  assimilation,  à 
la  manus  injectio. 

2030.  Vers  la  fin  de  la  république,  par  une  loi  Julia,  proba- 
blement une  des  lois  judiciaires  soit  de  Jules  César,  soit  d'Auguste, 
un  moyen  fut  ouvert  au  débiteur  obéré  d'échapper  au  double 
inconvénient  de  la  contrainte  par  corps  contre  sa  personne,  et  de 
l'infamie  attachée  à  la  bonorum  emptio  forcée  :  ce  fut  de  faire 
volontairement  à  ses  créanciers  cession  de  biens  {bonorum  cessio)^ 
c'est-à-dire  abandon  de  l'universalité  de  ses  biens.  Là-dessus,  la 
vente  se  poursuivait  et  avait  lieu,  par  universalité,  comme  dans 
le  cas  d'exécution  forcée  (2)  ;  mais  le  débiteur  ne  pouvait  être 
emprisonné,  et  n'était  pas  noté  d'infamie.  Toutefois,  il  y  avait  cela 
de  remarquable  ,  que,  sans  aucune  espèce  de  doute  ,  les  créanciers 
non  payés  intégralement,  s'il  venait  à  acquérir  de  nouveaux  biens, 
conservaient  le  droit  de  le  poursuivre  pour  le  payement  de  ce  qui 
leur  restait  dû  :  point  sujet  à  controverse  à  l'égard  de  celui  dont 
les  biens  avaient  été  vendus  par  voie  de  contrainte  (ci-dessus, 
n°  1171)  (3)  :  sauf  le  bénéfice  qu'il  avait  de  ne  pouvoir  plus  être 
condamné  envers  eux  que  quantum  facere  potest  (4).  On  peut 
induire  de  quelques  textes,  qui  toutefois  ne  sont  pas  assez  con- 
cluants pour  lever  tous  les  doutes,  que  la  cession  des  biens  n'était 
permise  qu'au  débiteur  malheureux  et  de  bonne  foi  (5).  —  De  ce 
que  la  cession  des  biens  a  été  introduite  par  une  loi  Julia,  proba- 
blement une  des  lois  Jull^î  judiciariœ ,  il  y  a  celte  conclusion 
importante  à  tirer  que,  si  l'action  de  la  loi  per  manus  injectio- 
>— — 

Max.  IV.  1.  §  8.  —  Aul.-Gell.  VII.  19.  —  Nous  en  trouvons  encore  la  trace 
dans  ce  fragment  du  Digeste.  17.  2.  Pro  socio.  65.  §  12.  f.  Paut.  :  »  Publi- 
catione  quoque  distrahi  societalem  diximus,  quod  videtur  spectare  ad  universo- 
rum  bonorum  publicationem,  si  socii  bona  publicanlur  :  nam  cura  in  ejus  locum 
alius  succédât,  pro  mortuo  habetur.  »  Voir  ci-dessus,  n"  1542. 

(1)  Gai.  Comm.  3.  §  154.  —  (2)  Gai.  Comm.  3.  §  78  :  «  Bona  autem  veneunt 
aut  vivorum  aut  mortuorum.  Vivorum,  velut  eorum  qui  fraudationis  causa  lati- 
tant  nec  absentes  defenduntur;  item  eorum  qui  ex  lege  Julia  bonis  cedunt; 

item  judicatorum ,  >  etc.  —  (3)  Cod.  7.  71.  Qui  bonis  cedere  possunt.  1. 

const.  Alex.  :  i  Qui  bonis  cesserint,  nisi  solidum  creditor  receperit,  non  sunt 
libcrati.  In  eo  enim  tantummodo  boc  beneficium  eis  prodest,  ne  judicali  detra- 
haiitur  in  carcerem.  »  —  Cod.  2.  12.  Ex  quib.  caus.  inj'am.  11.  const.  Alex.  : 
c  Dcbitores  qui  bonis  cesserint,  licet  ex  ea  causa  bona  eorum  venierint,  infâmes 
non  fiunt.  »  —  Justinien,  const.  8  du  même  titre,  71,  liv.  7,  au  Cod.,  dit  aussi 
de   ceUe  cession,   à  laquelle  il  donne  la  qualification  de  miserabile  cessionis 
bonorum  auxilium,  qu'elle  a  lieu  :  «  salva  videlicet  eorum  exisJimatione,  et  omr 
corporali  cruciatu  scmoto.  j  —  (4)  DiG.  42.  3.  De  cession,  bonor.  4.  f.  Ulji 
—  (5)  Dig.  42.  1.  De  rejudic  51.  f.  Paul.  —  42.  8.  Quw  in  fraud,  credit.  25. 
§  7.  f.  Venul.  —  Cod.  Theod.  4.  20.  Qui  bonis  ex  lege  Julia  cedere  possunt.  1 
con.'t.  Gratia\.  —  Sénèque,  De  benejiciis.  1.  §  16.  —  La  considération  la  plu 
concluante,  à  mon  avis,  c'est  qu'il  n'est  pas  noté  d'infamie,  ménagement  qu'oi 
n'aurait  pas  sans  doute  pour  le  débiteur  de  mauvaise  foi. 
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neîn  est  restée  encore  en  usage  jusqu'à  ces  lois,  du  moins  à  côté 
d'elle  et  concurremment,  le  préteur  et  la  pratique  avaient  déjà 
introduit  l'exécution  forcée  par  eruptio  oonoriun,  puisque  les  lois 
JuLi/E  ouvrent  au  débiteur  un  moyen  d'échapper  à  ses  conséquences 
les  plus  pénibles. 

2031.  Un  sénatus-consulte,  qui  existait  déjà  au  temps  de  Marc- 
Aurèle  Antonin  et  de  Gains,  apporta  à  l'exécution  par  emptio 
bonorum  une  exception  privilégiée  qu'il  importe  beaucoup  de 
remarquer.  Il  ordonna  que  lorsque  le  débiteur  serait  une  clara 
persona j  par  exemple  un  sénateur  ou  son  uxor,  les  biens ,  au 
lieu  d'être  vendus  en  masse  par  le  procédé  de  \ emptio  bonorum, 
ce  qui  emportait  infamie  et  succession  universelle,  le  seraient 
simplement  en  détail,  par  le  ministère  d'un  curateur  aux  biens 
[curator)  (1).  C'est  là  ce  qu'on  nomme  la  distractio  bonorum  ou 
vente  en  détail  des  biens.  Il  ne  faut  pas  la  confondre  diVecY emptio 
bonorum  ou  vente  en  masse  et  par  universalité ,  ni  le  curator  de 
l'une  avec  le  magister  de  l'autre.  La  distractio  n'entraîne  aucune 
note  d'infamie,  aucune  succession,  mais  aussi  elle  ne  libère  pas 
le  débiteur  si  le  prix  des  objets  vendus  ne  peut  pas  sufBre  à  payer 
intégralement  les  créanciers.  C'est  cette  distractio  bonorum, 
introduite  d'abord  comme  privilège,  qui  est  destinée  à  devenir 
le  droit  commun  et  à  remplacer  totalement  Vemptio  bonorum 
quand  la  procédure  formulaire  sera  tombée. 

2032.  EnGn  l'action  de  la  loi  per  pignoris  capionem  eut  elle- 
même,  sous  le  système  formulaire,  quelque  chose  d'analogue, 
mais  de  plus  conforme  aux  progrès  de  la  civilisation.  Ce  ne  fut 
plus  la  partie  intéressée  qui,  dans  quelques  causes  spéciales, 
s'empara  elle-même,  sans  intervention  du  magistrat,  de  quelque 
bien  de  son  débiteur  pour  s'en  faire  un  gage  :  ce  fut  le  magistrat 
qui  généralement,  pour  assurer  l'exécution  des  sentences,  put  faire 
faire  une  pareille  saisie  de  gage.  Des  constitutions  impériales,  qui 
remontent  au  moins  jusqu'à  Antonin  le  Pieux,  sanctionnèrent  celte 
pratique,  dans  laquelle  se  trouve  un  moyen  d'exécution  forcée  dif- 
férent encore  des  précédents  (2).  Dans  le  cas  d'aveu  de  la  dette  ou 

(1)  Dig.  27.  10.  De  curat,  fur.  et  aliis.  5.  f.  Gai.  :  t  Curator  ex  S.  C.  con- 
■tituitur,  cum  clara  persona,  veluti  senatoris  vel  uxoris  ejus,  in  ea  causa  sit,  ut 
ejus  bona  venire  debeant  :  nam,  ut  boaestius  ex  bonis  ejus  quantum  potest,  cre- 
ditoribus  solveretur,  curator  constituitur,  disfrahendorurn  bonorum  gratia,  vel  a 
prœtore,  vel  in  provinciis  a  praeside.  »  —  Ib.  9.  f.  Nérat.  —  Dig.  42.  7.  De 
curat,  bon.  dando.  4.  f.  Papir.  Just.  :  t  Imperatores  Antoninus  et  Verus  Augusti 
rescripscrnnt  :  bonis  per  curatorem  ex  S.  C.  distractis,  nullam  actionem  ex  ante 
gesto  fraudatori  competere.  » 

(2)  Dig.  42.  1.  De  re  judic.  31.  f.  Gallist.  :  f  Si  qui  tamen  per  contuma- 
ciam magis  quam  quia  non  possint  explicare  pecuniam,  différant  solutionem  : 
pigncribus  caplis  compellendi  sunt  ad  satisfaciendum,  ex  forma  quam  Cassio 
proconsuli  D.  pius  in  baec  verba  rescripsit  :  »  His  qui  fatebuntur  deoere,  aut  ex 
re  judicata  necesse  habebunt  reddere,  tempus  ad  holvendum  detur,  quod  suffi- 
cere  pro  facuitate  cujusque  videbitur  :  eoruni,  qui  intra  diem  vel  ab  initio  datum, 


TIT.  VI.   DES  ACTIONS  (PROCEDURE  FORMULAIRE).  585 

de  condamnation,  après  le  délai  accordé  pour  s'exécuter  volon- 
tairement, le  magistrat  peut  faire  saisir  par  ses  officiales  (autre 
ment  dits  viatores ,  apparitores,  ou,  en  général,  executores) 
quelques  biens  du  débiteur  condamné,  qui  constituent  ainsi  une 
sorte  de  séquestre,  de  gage  prétorien  {ptgmis  prœtorium).  Si 
dans  les  deux  mois  le  débiteur  ne  les  dégage  pas  en  payant  sa 
dette,  ils  sont  vendus,  toujours  parles  officiales  du  magistrat,  et 
le  prix  en  est  employé  à  l'acquit  de  la  dette  (1).  Faute  d'acheteur, 
le  gage  doit  être  attribué  [addictum]  au  créancier  pour  un  taux 
déterminé  (2).  Dans  cette  saisie  et  vente  de  gage,  le  magistrat 
doit  suivre  un  certain  ordre  :  d'abord  les  meubles  [res  mobiles); 
en  cas  d'insuffisance  ,  les  immeubles  (  res  soli) ,  et  après  ceux-ci , 
s'ils  ont  encore  été  insuffisants,  les  droits  (jura)  (3).  L'utilité  de 
cette  pignoris  capio  prétorienne  est  distincte  de  celle  de  Vemptio 
et  racme  de  la  disiractio  honorum.  Dans  Vemptio  et  dans  la  dis- 
tractio  honorum,  c'est  l'ensemble  de  tous  les  biens ,  de  toute  la 
fortune  du  débiteur  qui  est  saisi  et  vendu  soit  en  masse,  soit  en 
détail.  Dans  la  pignoris  capio ,  ce  sont  quelques  biens  seulement , 
ceux  que  le  magistrat  juge  suffisants  pour  acquitter  la  dette.  Le 
premier  procédé  convient  aux  cas  d'insolvabilité  du  débiteur  et 
de  concours  de  créanciers;  le  second,  au  cas  où  le  débiteur  est 
plutôt  récalcitrant  qu'insolvable.  Vemptio  honorum,  entraînant 
succession  universelle,  tomba  avec  la  procédure  formulaire;  mais 
la  distractio  honorum  et  la  pignoris  capio  restèrent  comme  les 
deux  voies  d'exécution  forcée,  satisfaisant  aux  deux  nécessités 
principales  de  cette  exécution. 

2033.  Toutes  ces  voies  d'exécution  ont  lieu  et  sont  ordonnées 

fiar  le  préteur  extra  ordinem ,  dans  l'hypothèse  que  l'existence  de 
a  sentence  de  condamnation  n'est  pas  contestée.  Mais  si  le  défen- 
deur dénie  le  fait  même  qu'il  y  ait  eu  sentence  contre  lui  (4),  ou 
s'il  prétend  s'en  être  déjà  libéré  (5),  il  surgit  là  une  contestation 
qui  ne  peut  plus  être  vidée  que  suivant  la  procédure  ordinaire, 
avec  dation  d'un  juge  et  d'une  formule  :  c'est  l'objet  de  Vactio 
judicati.  Voici  comment  il  nous  semble  que  les  choses  se  passaient. 
Dans  le  délai  formant  armistice  légal  pour  le  débiteur,  ni  Vactio 

vel  ex  causa  postea  prorogatum  sibi ,  non  reddidcrint,  pignora  capi  :  eaque,  si 
intra  duos  menses  non  solverint,  vendantnr;  si  quid  ex  pretiis  supcrsit,  reddatur 
ei  cujus  pignora  vendita  erunt.  i  —  Cod.  8.  23.  Si  m  causa  judicati  jngnus 
captum  sit.  1.  const.  Anton.  :  *  Res  ob  causam  judicati  datas  ejus  jussu  oui  jus 
jubendi  fuit,  pignoris  jure  teneri,  ac  distrahi  posse,  saepe  rescriptum  est.  \am  in 
vicem  justae  obligationis  succedit  ex  causa  contractus  auctorilas  jubentis.  »  — 
(1)  Voir  la  note  précédente,  principalement  la  loi  ol  qui  s'y  trouve  rapportée. 
—  (2)  Dig.  42.  1.  De  re  judic.  15.  §  3.  f.  UIp.  —  (3)  Ib.  15.  §  2.  f.  Ulp.  — 
(4)  Dig.  49.  8.  Quœ  sentent,  sine  appell.  1.  f.  Jlacer.  :  «  Si  quœratur,  judicatum 
«it,  necne,  et  hujus  quaestionis  judex  non  esse  judicatum  pronuntiauerit ,  licet 
fuerit  judicatum  :  rescinditur,  si  provocatum  non  fnerit.  »  —  (5)  Dig.  42.  1.  De 
re  judic.  7.  f.  Gai.  :  «  Intra  d'ps  constitutos,  quamvis  judicati  agi  non  possit, 
multis  tamen  modis  judicatum  liberari  posse  hndie  non  dnbifatur.  t 
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judicati  (1),  ni  par  conséquent  aucune  voie  d'exécution  forcée  ne 
pouvaient  êlre  exercées.  Passé  ce  délai,  le  créancier  qui  voulait 
amener  à  effet  la  sentence  obtenue  par  lui  appelait  son  adversaire 
in  jus  pour  demander  et  obtenir  contre  lui,  au  besoin,  Vactio 
judicati.  C'est  ce  qu'on  appelle,  improprement, /Mc?/c«^t  agere. 
Rendus  in  jus,  si  le  fait  de  la  sentence  de  condamnation  et  de  l'exis- 
tence de  l'obligation  qui  en  était  née  était  reconnu,  il  n'y  avait  lieu 
à  aucune  action  proprement  dite,  à  aucun  judicium.  Le  préteur 
statuait  extra  ordinem,  et  en  vertu  de  son  impeiium ,  il  ordon- 
nait les  diverses  mesures  d'exécution  que  nous  venons  d'exposer. 
Mais  si  l'existence  même  de  la  sentence  ou  de  l'obligation  qu'elle 
avait  produite  était  déniée,  alors  le  préteur  délivrait  Vactio  judi- 
cati proprement  dite,  c'est-à-dire  une  formule  d'action  avec  ren- 
voi devant  un  juge  pour  faire  juger  cette  question.  Voilà  comment 
\ actio  judicati  nous  apparaît  dans  les  textes  tantôt  comme  moyen 
de  poursuite  pour  l'exécution,  tantôt  comme  moyen  de  faire  pro- 
noncer sur  l'existence  contestée  de  la  sentence,  selon  qu'on  la 
considère  à  l'égard  des  parties  rendues  seulement  in  jus,  ou  ren- 
voyées in  judicio.  —  Le  défendeur  qui  voulait  dénier  l'existence 
de  la  sentence  et  défendre  à  V diCWon  judicati  n'était  plus  obligé, 
comme  sous  le  règne  des  actions  de  la  loi,  de  donner  un  vindex; 
mais  cette  obligation  avait  été  remplacée  par  celle  de  donner  une 
caution  judicatum  solvi  (2).  En  outre,  en  punition  de  sa  dénéga- 
tion, s'il  succombait,  la  formule  portait  l'ordre  de  le  condamner 
au  double  :  l'action  judicati  était  une  de  celles  quœ  injiciatione 
duplanlur  (3).  Elle  en  était  même  le  type  primitif. 

Résumé  et  ensemble  d'une  procédure  sous  le  système 
formulaire. 

2034.  Le  caractère  de  Vin  jus  vocatio,  en  principe ,  reste  le 
même  :  le  soin  d'appeler,  et,  au  besoin,  d'amener  par  la  force  son 
adversaire  devant  le  magistrat,  appartient  toujours  au  demandeur 
comme  acte  privé;  mais,  en  fait,  la  pratique  et  le  droit  préto- 
rien ont  substitué  à  cette  lutte  privée  des  moyens  de  contrainte 
publique.  Le  magistrat  interpose  son  autorité  :  la  résistance  de 
celui  qui  est  appelé  in  jus  peut  être  réprimée  par  des  remèdes 
prétoriens  :  par  la  prise  de  gages,  ou  par  une  action  pour  faire 
prononcer  une  peine  pécuniaire  {muleta,  quanti  ea  res  est), 
tant  contre  celui  qui  a  refusé  de  comparaître  que  contre  ceux  qui 
auraient  favorisé  sa  résistance  (4). 

(1)  Voir  la  note  précédente.  —  (2)  Gai.  Comm.  4.  §  25  :  »  Itaque  judicatus. . . 
vindicem  dare  debebat. . .  Unde  nostris  temporibus  is  cum  quo  judicati.  . . 
agitur,  judicatum  solvi  satisdare  cogitur.  »  —  (3)  Gai.  Comm  4.  §§  9  et  171. 
—  (4j  Gai.  Comm.  4.  §  46.  —  Dig.  2.  5.  Si  quis  in  jus.  2.  §  1.  Paul.  :  »  Si  quis 
iu  jus  vocatus  non  ierit,  ex  causa  a  compétente  judice  muleta  pro  jurisdictione 
judicis  damnabitur.  i  —  DiG.  25.  4.  De  insp.  venir.  1   §  3   f .  Ùlp.  :  t  Cogenda 
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2035.  L'usage  du  vlndex,  au  moyen  duquel  l'appelé  in  jus 
pouvait  s'affranchir  de  l'obligation  de  suivre  celui  qui  l'appelait, 
n'existe  plus.  Il  lui  suffit,  maintenant,  de  donner  pour  caution  un 
fidéjusseur  [Jidejussor  judicio  sistendi  causa).  Le  vindex  était 
un  tiers  intervenant  et  prenant  l'affaire  à  sa  propre  charge.  Le 
fidejussor  n'est  qu'une  caution  répondant,  sous  une  peine  pécu- 
niaire fixée  par  la  stipulation,  que  l'appelé  se  présentera  in  jus 
au  jour  par  lui  promis  (1). 

2036.  Si  celui  que  le  demandeur  veut  appeler  in  jus  est  absent, 
et  qu'il  n'y  ait  personne  pour  prendre  sa  cause,  la  vocatio  in  jus 
ne  peut  pas  avoir  lieu,  et  l'organisation  de  l'instance  est  impos- 
sible. Les  Romains  ne  connaissent  pas  l'assignation  et  la  procé- 
dure injure  engagées  par  défaut  contre  un  adversaire  absent.  Mais 
l'édit  offre  contre  cet  inconvénient  un  remède  prétorien  :  c'est 
l'envoi  en  possession  des  biens  de  l'absent,  à  titre  de  garantie 
{missio  in  possessionem  custodiœ  causa ^  ci-dessus,  n"  2021). 

2037.  Le  demandeur  peut,  en  même  temps  qu'il  appelle  in  jus 
son  adversaire,  lui  faire  connaître  sa  prétention  et  l'action  qu'il 
compte  exercer  contre  lui.  C'est  ce  qui  se  nomme  actionem 
denuntiare,  actionis  denuntiatio  (2).  Mais  cet  acte  n'est  nulle- 
ment obligatoire;  il  est  purement  officieux  et  facultatif  :  seulement 
le  demandeur  a  le  plus  communément  intérêt  à  le  faire,  parce 
que  le  défendeur  étant  informé  à  l'avance  de  ce  dont  il  s'agit,  la 
procédure  pourra  en  acquérir  plus  de  célérité.  Aussi  devient-il 
d'un  usage  fréquent. 

2038.  Les  parties  étant  rendues  devant  le  magistrat  [injure), 
l'accomplissement  du  rite  sacramentel  des  actions  de  la  loi,  qui 
avait  lieu  jadis,  est  remplacé  aujourd'hui  par  les  formalités  rela- 
tives à  la  désignation,  à  la  rédaction  et  à  la  délivrance  de  l'action 
et  de  sa  formule. 

2039.  Le  demandeur  commence  par  indiquer  devant  le  magis- 
trat l'action  qu'il  veut  exercer  et  la  formule  dont  il  entend  se  servir. 
Il  fait  cette  indication  soit  oralement,  soit  par  écrit  [per  libellum), 
soit  en  se  référant  simplement  à  une  formule  insérée  sur  Y  album. 
C'est  là  ce  qui  se  nomme  edere  ou  dictare  actionem ,  actionis 
editio.  Cet  acte  n'est  pas,  comme  la  denuntiatio,  purement 
facultatif;  il  est  officiel  et  de  rigueur.  Du  reste,  il  ne  lie  pas  le 
demandeur,  qui  est  libre  encore,  jusqu'après  la  litis  contestatio, 
de  modifier  les  termes  de  sa  demande,  ou  même  de  changer 

igitur  erit  remediis  prœtoriis,  et  in  jus  venire,  et  si  venerit  respondere,  pigno- 
raque  ejus  capienda  et  distrahenda,  si  contemnat,  vel  mulctis  coercenda.  i  — 
Dig.  2.  7.  Ne  quis  eum  qui  in  jus  vocabitur  vi  eximat.  5.  §  1.  f.  Ulp.  :  «  In 
e  im  aiitem,  qui  vi  exemit,  in  factum  judicium  datur...  quanti  ea  res  est  ab 
a  tore  œslimanda...  §  3....  Et  si  piures  deliquerint  in  singulos  dabitiir  :  et  nihi- 
lomiiius  manct  qui  exemptus  est,  obligatus.  »  —  (1)  DiG.  2.  6.  In  jus  vocati  ut 
eant,  aut  satis  vel  cautum  dent.  —  (2)  Dig.  5.  2.  De  inoffic.  test.  7.  f.  Paul. 
^  5.  3.  De  hered.  petit.  20.  §  11.  f.  Llp. 
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d'action  (1).  —  h'actionis  editio  et  l'acte  qui  figure  quelquefois 
dans  les  textes  sous  le  nom  à'actionis  poslulatw,  regardés  autre- 
fois par  les  interprètes  comme  deux  actes  de  procédure  distincts 
et  séparés  d'intervalle,  paraissent  ne  constituer  réellement  qu'une 
seule  formalité  et  se  confondre  l'un  dans  l'autre;  parce  qu'indi- 
quer devant  le  magistrat  l'action  qu'on  désire  exercer,  c'est  la 
lui  demander;  ou  la  lui  demander,  c'est  l'indiquer. 

2040.  Le  défendeur,  après  que  Vactionis  editio  lui  a  fait  con- 
naître la  prétention  du  demandeur,  est  libre  ou  d'engager  de  suite 
les  débals  sur  la  délivrance  de  cette  action,  ou  de  réclamer  un 
délai  pour  réfléchir.  S'il  réclame  un  délai,  il  doit  s'engager,  devant 
le  magistrat,  sous  une  peine  pécuniaire,  à  t  ex  emr  in  jure  au  jour 
fixé.  C'est  le  vadimonium  du  système  formulaire.  Cet  engagement 
doit  être  pris  par  lui,  dans  certaines  causes,  par  simple  promesse 
verbale  sur  stipulation  [vadimonium  purum)  \  dans  d'autres,  sous 
la  foi  du  serment  {jurejurando)  ;  quelquefois  avec  dation  de 
fidéjusseurs  [cum  satisdatione);  ou  bien  avec  nomination  immé- 
diate de  récupérateurs  chargés  de  condamner  le  défendeur  à  la 
somme  promise,  s'il  ne  se  présente  pas  au  jour  dit  [recuperato- 
ribus  suppositis).  Des  engagements  semblables  ont  lieu  égale- 
ment dans  tous  les  cas  où  l'atTaire  commencée  devant  le  magistrat 
ne  peut  pas  se  terminer  le  même  jour  (2).  Quant  aux  vadimonia 
qui,  sous  les  actions  de  la  loi,  se  faisaient  aussi  dans  la  seconde 
période  du  procès,  c'est-a-dire  devant  le  juge  [in  judicio) ,  ils 
n'existent  plus  sous  le  système  formulaire. 

2041.  Les  débats  devant  le  magistrat  [injure)  ont  pour  but  de 
déteiminer  si  une  action  sera  donnée  au  demandeur;  et,  en  cas 
d'affirmative,  d'en  faire  rédiger  la  formule.  —  Si  l'affaire  est  de 
nature  à  être  résolue  extra  ordinem,  par  la  seule  juridiction  ;  ou 
si  le  magistrat  juge  que  le  demandeur  n'est  pas  dans  un  cas  où  il 
ait  droit  à  une  action  (3)  ;  ou  bien  s'il  y  a  de  la  part  du  défendeur 
aveu  et  reconnaissance  du  droit  du  demandeur  [confessio  in 
jure)  (4);  ou  encore,  si  l'une  des  parties,  devant  le  tribunal, 
défère  à  l'autre  le  serment  sur  l'existence  du  droit  contesté  [jus- 
jurandum  in  juré)  (5)  :  dans  ces  divers  cas,  l'affaire  se  termine 
devant  le  magistrat.  —  Sinon,  il  y  alien  à  la  dation  d'un  juge  et 
à  la  rédaction  d'une  formule.  Nous  avons  déjà  décrit  (ci-dessus, 
n*  1950)  comment  il  est  procédé  à  cette  rédaction.  Si  pour  y  arriver 

(1)  Voir  sur  tous  ces  points,  n°  1950,  avec  les  textes  cités  note  2,  et  p.  537, 
note  5.  —  (2)  Gai.  Comm.  4.  §  184  et  suiv.  —  (3)  Dig.  45.  1.  De  verb.  obi. 
26.  f.  Ulp.,  et  27.  f.  Pomp.—  (4)  Dig.  42.  2.  De  confessis,  1.  f.  Paul.  :  Con- 
fessus,  pro  judicato  est,  qui  quodammodo  sua  sententia  damnatur.  i  —  Toute- 
fois, si  l'aveu  n'est  pas  d'une  somme  déterminée,  il  y  a  encore  lieu  à  la  dation 
d'un  juge,  non  plus  pour  juger  de  l'existence  du  droit,  mais  pour  en  estimer  la 
valeur  non  rei  judicandœ  sed  œstimandœ).  —  Ibid.  6.  f.  Ulp.,  et  Dig.  9.  2. 
Ad.  leg.  Aquil.  25.  §  2.  f.  Ulp.  —  (5)  Dig.  12.  2.  De  jurejurando  sive  volun- 
tario,  sive  necessario,  sive  judiciali.  34.  §  6.  f.  l'ip.  :  »  Ait  praetor  :  eum  a 
que  jusjuranduni  petitur  solvere  aut  jiirare  cogam.  t 
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certains  renseignements  sont  nécessaires  à  obtenir  de  l'une  ou  de 
l'autre  des  parties,  par  exemple  s'il  s'agit  de  savoir  si  le  défendeur 
est  héritier  ou  débiteur  primitif;  ou  dans  une  action  noxale,  s'il 
est  propriétaire  de  l'esclave  qui  a  causé  le  dommage;  ou  quand 
l'âge  de  l'une  ou  de  l'autre  des  parties  doit  avoir  une  influence 
5ur  le  droit,  s'il  est  besoin  de  connaître  cet  âge  :  dans  ces  divers 
cas,  ces  renseignements  peuvent  être  demandés,  soit  par  l'une 
des  parties  à  l'autre,  soit  par  le  magistrat,  au  moyen  d'une  inter- 
rogotio  in  jure,  qui  impose  l'obligation  de  répondre,  pourvu 
qu'elle  porte  sur  des  faits  personnels  à  la  partie  interrogée  (1).  — 
La  rédaction  de  la  formule  une  fois  arrêtée,  elle  est  délivrée  aux 
parties  :  c'est  ce  qui  s'appelle,  de  la  part  du  magistrat,  indulgere, 
fermittere ,  tribuere  ou  accommodare  actionem;  et,  de  la  part 
du  demandeur,  actionem  impetr are ,  actionis  impetratio  (2). 

2042.  Rien  ne  nous  indique  que  la  comperendinatio ,  dont 
Gains  ne  parle  qu'au  passé,  comme  pratiquée  sous  les  actions  de 
la  loi  (ci-dessus,  n°  1901),  se  soit  maintenue  sous  le  système 
formulaire. 

2043.  Quant  à  la  litis  contestation  elle  s'est  notablement 
modiGée  sous  le  rapport  de  sa  forme,  dans  la  pratique  du  système 
formulaire  :  elle  a  perdu  le  caractère  primitif  d'où  lui  était  venu 
son  nom;  les  parties  n'invoquent  plus  des  témoins  pour  attester 
les  débats  et  l'organisation  de  l'instance  qui  viennent  d'avoir  lieu 
(ci-dessus,  n»  1903).  C'est  la  formule  qui  résume  et  constate  ces 
faits  par  écrit.  Toutefois,  le  nom  de  litis  contestatio  reste  pour 
désigner  la  clôture  même  de  la  procédure  injure,  la  dernière 
époque  de  cette  procédure  où  se  faisait  jadis  l'invocation  des 
témoins  (3). 

2044.  Sous  le  rapport  de  ses  effets,  la  litis  contestatio  a  pris 
une  importance  encore  plus  déterminée  qu'autrefois,  et  il  est 
essentiel  d'y  arrêter  son  attention.  Elle  ouvre  dans  le  procès  une 
pbase  toute  nouvelle.  Jusque-là,  la  procédure  n'avait  établi  aucun 
lien  de  droit  entre  les  parties;  elle  les  avait  laissées  l'une  et 
l'autre  dans  le  même  état  qu'auparavant.  Mais  à  partir  de  la  litis 
contestatio,  il  n'en  est  plus  de  même  :  la  litis  contestatio  pro- 
duit cet  effet  capital  et  singulier,  qu'elle  lie  les  parties,  qu'elle 

(Ij  Dig.  11.  1.  De  intcrrogatiotiibus  in  jure  faciendis ,  et  inferrog/i/oriis 
actioiiibus.  —  (2)  Voir  des  déiails  sur  ces  débats  pour  arriver  à  l;i  rcilartion 
de  lu  formule,  dans  Cickron,  Part.  oral.  c.  28  :  Pro  Cœcin.,  c.  3;  m  Verr. 
IV,  GO.;  De  invent.,  1.  19;  et  dans  AscoNius,  in  Verr.,  c  3  :  »  Kl  tandem 
inquisita,  audita,  cognitaque  iitrin(|ue  causa,  in  verba  litis  ejus  conipo  lebat 
quod  judici  prtescribebat  ut  secundum  iliiid  prtesens  cotilroversia  drfiMiiinriem 
reciperct.  i  —  (3)  Ce  texte,  3.  9.  De  liiis  contestatione ,  1.  cousi.  Scier. 
et  Anton.  :  «  Lis  tunc  contestata  videlur,  cum  judex  per  narralioncrn  m'^ntii 
causam  audire  cœperit,  »  a  été  iutcrprét(!  comme  ayant  trait  à  un  procès  cxi  a- 
ordinaire.  Mais  l'ensemble  du  texte,  qui  parle  de  Veditio  actionis,  .sciiilile  l)ien 
se  référer  à  la  procédure  ordinaire,  et  nous  croyons  plus  vraisemblable  une 
interpolation. 
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fait  naître  entre  elles  une  obligation  particulière,  dérivée  comme 
d'un  contrat  [quasi  ex  contractu)  :  l'obligation  de  subir  le  cours 
de  l'instance  judiciaire  et  les  effets  de  la  sentence.  Voilà  le  véri- 
table résultat  de  la  litis  contestatio ,  le  résultat  qu'il  faut  mettre 
en  saillie,  le  résultat-principe ,  dont  les  autres  ne  sont  que  des 
conséquences.  Ainsi  : 

2045.  1"  Quant  à  la  procédure,  puisqu'il  y  a  obligation  de 
subir  le  cours  de  l'instance,  le  procès  dès  ce  moment  est  engagé: 
Judicium  cons t ilutum ,  judicium  acceptum  ou  susceptum ,  res  in 
judicio  deduct  a ,  lis  inchoata,  sont  autant  de  synonymes  de  lis 
contestata.  En  conséquence,  que  le  demandeur  ou  que  le  défen- 
deur fasse  défaut,  l'affaire  doit  être  résolue  tout  de  même  par  une 
sentence  d'absolution  ou  de  condamnation,  qui  aura  le  môme 
effet  que  si  elle  était  contradictoire  :  on  n'applique  plus  ici  le 
principe  qu'on  ne  peut  agir  par  in  jus  vocatio  contre  un  absent, 
car  il  y  a  pour  les  parties  obligation  d'être  jugées  (1). 

Puisqu'il  y  a  obligation,  ces  trois  points  qui  constituent  les 
éléments  essentiels  de  toute  instance  :  le  juge,  les  plaideurs  et  la 
chose ,  c'est-à-dire  l'objet  et  les  conditions  du  litige,  sont  définiti- 
vement déterminés  et  arrêtés,  tellement  que,  même  en  cas  d'erreur 
et  de  préjudice  inique,  ils  ne  pourraient  plus  être  modifiés  que 
par  une  restitution  in  integrum;  et  que  la  chose  litigieuse,  à  partir 
de  ce  moment,  est  frappée  d'inaliénabilité  (2).  — Cependant  la 
mort  du  juge  ou  de  l'un  des  plaideurs,  ou  la  constitution  d'un 
procureur,  donnent  lieu  à  un  remplacement  de  personne  [judicii 
ou  litis  translatio),  qui  peut  s'opérer  plus  simplement,  au  moyen 
d'un  changement  de  nom  fait  par  le  préleur  dans  l'institution  du 
juge  ou  dans  la  condemnatio  de  la  formule  (3). 

Toujours  par  la  même  raison  qu'il  s'est  formé  entre  les  plaideurs 
une  obligation,  l'action  devient  un  droit  acquis  pour  eux;  quelle 
qu'elle  fût  dans  son  origine,  elle  est  donc  désormais  perpétuelle 
et  transmissible  pour  ou  contre  les  héritiers  (4). 

(1)  Dans  le  cas  de  défaut  du  défendeur  à  ce  degré  de  procédure,  le  magistrat, 
sur  l'instance  du  demandeur,  rendait  public  un  édit  {edictum),  renouvelé,  s'il  y 
avait  lieu,  une  ou  deux  fois,  à  des  intervalles  de  dix  jours  au  moins,  pour 
enjoindre  au  défaillant  qu'il  eût  à  comparaître.  Le  dernier  de  ces  edits  est  appelé 
peremptorium :  si  le  défendeur  n'y  obéit  pas,  il  est  contumax ,  et  soit  le  juge, 
soit  même  le  magistrat  extra  ordinem,  statue  sur  l'affaire  comme  s'il  était  pré- 
sent. (Voir  Paul.  Sentent.  5.  5.  A.  De  effectu  sententiarum  etfinibus  litium.  §  7. 

—  Dig.  5.  1.  De  judiciis.  68  à  75.  —  42.  1.  De  re  judicata.  53.  f.  Hermog. 

—  CoD.  7.  43.  Quomodo  et  quando  judex  sententiam  proferre  debeat  prœsen- 
tibus partibus  vel  una  parte  absente).  —  (2)  Dig.  44.  6.  De  litigiosis.  —  Coo. 
8.  37.  De  litigiosis.  —  (3)  Dig.  3.  3.  De procur.  lois  17.  27.  42.  §  ult.  46.  pr. 

—  4.  3.  De  dota.  7.  —  17.  i.  Mandat.  45.  §  1.— 20.  6.  Quib.  mod.  pign.  l. 
§  2.  —  27.  7.  Defidejuss.  8.  §  1.  —  38.  1.  De  oper.  libert.  29.  —  Cod.  5.  53. 
De  in  lit.  jur.  —  Dig.  5.  1.  De  judic.  57.  —  9.  4.  De  nox.  act.  15.  —  40. 
12.  De  liber,  caus.  24.  §  4.  etc.,  etc.  —  Conférez  avec  Gii.  Comm.  4.  §  86. 

—  (4)  Dig.  27.  7.  De  Jîdejuss.  et  nom.  8.  §  1.  Paul.  :  >  Litis  conlestalione  et 
pœoales  actinnes  transiuiltuntur  ab  utraque  parte,  et  temporales  perpetuantur.  i 
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2046.  Quant  au  droit,  puisqu'il  y  a  une  obligation  nouvelle  de 
produite,  le  droit  primitif,  en  vertu  duquel  l'action  a  été  intentée, 
ne  doit  plus  exister,  ou  du  moins  ne  doit  plus  pouvoir  produire 
d'autre  effet  :  autrement,  si  le  défendeur  pouvait  être  tenu  à  la 
fois  des  résultats  et  de  cette  obligation  nouvelle,  et  de  l'ancien 
droit  qui  existait  contre  lui,  il  y  aurait  iniquité. 

L'ancien  droit  est  éteint  complètement ,  ipso  jure,  par  une 
novation  de  droit  civil,  si  l'action  exercée  est  une  action  person* 
nelle  {in  personam),  légitime  [legitimum  judicium)  et  conçue  in 
jus  :  parce  qu'alors  le  droit  primitif  est  une  obligation  civile,  le 
nouveau  droit  engendré  par  la  litis  contesîatio  est  aussi  une 
obligation  civile  de  même  nature  :  elle  peut  donc  avoir  la  force 
de  nover  la  première  à  laquelle  elle  se  substitue.  En  conséquence, 
l'ancienne  obligation  est  éteinte,  et  le  demandeur  ne  peut  plus 
agir  pour  la  même  cause  :  «  Postea  ipso  jure  de  eadem  re  agi 
non  potest.  »  Nous  avons  déjà  parlé  (ci-dessus,  n"  1704)  de  cette 
novation  forcée  qu'amène  le  cours  de  la  procédure,  et  de  ses 
différences  avec  la  novation  volontaire. 

Mais  il  en  est  tout  autrement,  c'est-à-dire  il  ne  s'opère  aucune 
novation,  et  l'ancien  droit  continue  de  subsister,  si  l'action  intentée 
manque  de  l'une  quelconque  des  trois  conditions  que  nous  venons 
d'indiquer.  —  En  effet ,  si  elle  est  in  rem,  le  droit  primitif  est  un 
droit  réel,  or  un  droit  réel  ne  peut  être  nové  par  une  obligation, 
—  Si  elle  est  conçue  in  factum,  Vintentio  n'énonce  aucune  question 
de  droit,  elle  est  fondée  uniquement  sur  l'existence  d'un  fait;  or, 
un  fait  n'est  pas  davantage  susceptible  d'être  nové  :  l'obligation 
qu'a  engendrée  la  litis  contestatio  ne  peut  pas  faire  que  ce  fait 
existe  ou  n'existe  pas.  —  Enfin,  si  elle  n'est  qu  un  judicium 
imperio  continens,  ne  tirant  qu'une  autorité  temporaire  du  pouvoir 
du  magistrat,  avec  lequel  elle  expirera,  elle  est  impuissante  pour 
détruire  directement  un  droit  permanent  (1).  —  Qu'on  remarque, 
en  effet,  quelle  injustice  il  y  aurait  eu,  si  une  action  aussi  précaire 
que  \e  judicium  imperio  continens,  à  laquelle  la  mort  ou  la  retraite 
ou  la  sortie  de  charge  du  magistrat  peut  mettre  fin  à  chaque 
instant  avant  la  sentence,  avait  eu  pour  effet  de  détruire  complè- 
tement le  droit  primitif  sur  lequel  elle  est  fondée.  — Il  suit  de  là 
que,  dans  les  trois  cas  que  nous  venons  de  parcourir,  aucune 
novation  n'étant  possible,  le  droit  primitif  subsiste  toujours.  Le 
défendeur  est  tenu  à  la  fois,  et  par  ce  droit,  et  par  l'oblijation 
nouvelle  née  Ae\si  litis  contestatio.  De  telle  sorte  que  le  demandeur 

(l)  On  explique  communément  ce  dernier  cas,  en  disant  que  le  Judicium 
imperio  continens  n'étant  déduit  que  de  ïimperium  du  magistrat,  il  ne  peut 
détruire  directement  une  prétention  fondée  en  droit  civil;  mais  l'observation  ne 
nous  paraît  pas  suffisante.  Très-souvent  il  n'est  nullement  question  d'une  préten- 
tion de  droit  civil  dans  \e  jtidicium  imperio  continens  :  et  jamais  cependant  ce 
judicium  n'opéra  de  novation  :  pourquoi?  parce  qu'il  n'est  qu'une  mesure  tem- 
Doraire  et  précaire. 
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pourrait  encore  ,  à  la  rigueur,  et  avant  la  sentence,  intenter  contre 
lui  de  nouvelles  actions  pour  la  même  cause;  mais  comme  cette 
double  poursuite  serait  inique,  il  repousserait  la  nouvelle  action 
par  l'exception  rei  in  judicium  deductœ(\).  Si  \&  judicium  imperio 
continens  s'était  évanoui  sans  effet  définitif,  par  la  cessation  des 
fonctions  du  magistrat  avant  la  sentence,  nous  croyons  que 
l'exception  rei  in  judicium  deduc i œ  cesseraU  d'être  opposable  à  la 
nouvelle  action  qui  serait  intentée,  ou  du  moins  serait  repoussée 
par  une  réplique  :  car  l'équité,  loin  de  le  défendre,  exigerait  que 
la  poursuite  du  droit  pût  recommencer.  (App.  1,  liv.  4.) 

2047.  Après  la  litis  contestatio  l'affaire  est  terminée  in  jus; 
elle  commence  devant  le  juge  [in  judicio)  :  c'est  la  seconde  phase 
du  procès.  On  ne  voit  pas  si  l'usage  des  conclusions  sommaires  et 
préalables  [causœ  collectio  ou  causœ  conjectio),  qui  existait  sous 
les  actions  de  la  loi  (ci-dessus,  n"  1904),  s'est  maintenu  dans  la 
procédure  formulaire  :  il  y  paraît  inutile,  puisque  la  formule 
contient  ce  résumé. 

20 i8.  Les  diverses  preuves,  par  témoins  {testes),  par  titres 
{instrumenta^  tabellœ,  cautiones,  etc.),  par  serment  prêté  devant 
le  juge  {jusjurandum  in  judicio),  et  autres,  sont  successivement 
fournies  par  les  parties.  La  cause  est  plaidée  {causœ  peroratio). 
Si  le  juge  ne  la  trouve  pas  suffisamment  éclairée,  il  l'ajourne  {litem 
ampliare,  lis  ampliata)  ;  de  là  de  nouvelles  plaidoiries  {prima, 
secundttj  tertia  actio).  Mais  si  le  juge  après  tous  les  débats  n'a 
pu  former  suffisamment  son  opinion  pour  prononcer  une  sen- 
tence, il  lui  est  permis  de  déclarer  sous  serment  que  l'affaire  n'est 
pas  claire  pour  lui  {non  liquet),  et  il  faut  alors  que  le  préteur  le 
remplace  par  un  autre  (ci-dess.,  n"  2045).  Tel  fut  le  parti  que  prit 
Aulu-Gelle  dans  un  procès  où  il  était  juge  et  dont  il  nous  raconte 
l'anecdote  (2). 

2049.  A  côté  du  serment  que  le  juge  a  le  droit  de  déférer  à  l'une 
des  parties  comme  complément  de  preuves  {jusjurandum  in 
judicio),  il  faut  distinguer  celui  qui  est  déféré  au  demandeur, 
dans  le  but  spécial  de  déterminer  le  montant  de  la  condamnation 
à  laquelle  il  a  droit.  Ce  serment  porte  le  nom  particulier  àe  jus~ 
jurandum  in  litem.  Il  a  lieu  généralement  dans  les  actions  arbi- 
traires, quand  c'est  de  mauvaise  foi  que  le  défendeur  n'a  pas  obtem- 
péré àujussus  préalable  du  juge  ;  même  dans  les  actions  de  bonne 
foi,  et  quelquefois  aussi  dans  les  actions  de  droit  strict,  en  cas  de 
dol  ou  de  faute  assimilée  au  dol  de  la  part  du  défendeur.  Le  juge 
peut  taxer  une  limite  à  cette  estimation  juratoire;  et  il  n'est  pas 
obligé,  d'ailleurs,  de  l'adopter  toujours  entièrement  (3). 

(1)  Voir,  sur  ces  effets  de  la  litis  contestatio.  Gai.  Comm.  4.  §  106  et  suiv. 
—  (2)  Aui,.-Gell.  14.  2.  Super  officio  judicis.  —  (3)  Voir  sur  tout  cela,  ci- 
dessus,  n»  1996,  avec  les  notes;  —  et  Dig.  12.  3.  De  in  litem  jurando ,  notam- 
ment 5.  pr.  et  §  4.  f.  Marcian. 
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2050.  La  sentence  absout  ou  condamne  le  défendeur;  la  con- 
damnation doit  être  toujours  d'une  somme  d'argent  précise  {certce 
pecuniœ).  11  est  cependant  permis  au  juge,  même  en  matière 
civile,  de  s'abstenir  d'une  décision,  en  déclarant  par  serment  que 
l'affaire  ne  lui  paraît  pas  assez  claire  pour  qu'il  prononce  (aibt 
non  liquere).  Il  faut  alors  se  borner  à  l'avis  des  autres  juges,  s'ils 
sont  plusieurs,  ou  recourir  à  un  autre  judicium  (1).  Nous  savons 
d'ailleurs  qu'il  est  quelques  cas,  les pi'cejudicia  par  exemple,  dans 
lesquels  la  sentence  ne  contient  ni  absolution  ni  condamnation, 
mais  seulement  une  constatation  de  fait  ou  de  droit,  et  d'autres 
où  elle  contient  des  adjudications.  —  Elle  doit  être  rendue  publi- 
quement et  de  vive  voix  [pronuntiare]  ;  mais  rien  n'empêche  le 
juge  de  l'écrire  d'avance  pour  en  donner  lecture  publique  {ex 
tahella  pronuntiare  ou  recitare)  (2). 

2051.  La  sentence  produit  des  efiets  remarquables,  qui  se 
relient  absolument  à  ceux  de  la  litis  contestatio,  dont  elle  n'est 
que  la  réalisation.  Soit  absolution,  soit  condamnation,  elle  réalise 
roi)ligation  d'être  jugé,  qu'avait  fait  naître  la  litia  contestatio 
Celte  obligation  est  en  quelque  sorte  payée  (soluta).  En  outre, 
en  cas  de  condamnation,  il  naît  pour  le  défendeur  une  obligation 
nouvelle,  celle  d'exécuter  la  sentence  :  de  telle  sorte  que  les 
anciens,  selon  ce  que  nous  rapporte  Gaius,  avaient  dit  avec  raison, 
pour  marquer  ces  vicissitudes  dans  les  obligations  du  défendeur  : 
«  Ante  litem  contestatam  dare  debitorem  oportere  ;  post  litem 
contestatam  condemnari  oportere;  post  condemnationem  jiidica- 
tum  facere  oportere  (3).  »  Quant  au  droit  primitif,  en  vertu  duquel 
l'action  a  été  introduite,  il  reste  dans  l'état  où  l'a  placé  la  litis 
contestatio.  Qu'on  veuille  bien  remarquer,  en  effet,  que  l'obli- 
gation qui  se  trouve,  dans  tous  les  cas,  payée  ou  novée  par  la 
sentence,  c'est  l'obligation  d'être  jugé,  qu'avait  fait  naître  la  litis 
contestatio.  Quant  au  droit  primitif,  c'est  la  litis  contestatio  seule 
qui  a  agi  sur  lui,  et  l'effet  qu'elle  a  produit  est  une  chose  faite.  En 
conséquence,  il  reste  éteint,  selon  les  cas,  soit  ipso  jure  si  la  litis 
contestatio  en  a  opéré  la  novation,  soit  exceptionis  ope  si  la  litis 
contestatio  l'a  laissé  subsister.  Seulement,  dans  ce  dernier  cas, 
outre  l'exception  rei  in  judicium  deductœ  produite  par  la  litis 
contestatio,  le  défendeur  a  maintenant  l'exception  rei  judicatœ , 
résultant  du  dernier  état  où  est  parvenue  la  procédure  (4). 

(1)  Dig.  42.  1.  De  rejudic.  36.  f.  Paul.  —  Aul.-Gell.  Noct.  attic.  XIV.  2.  — 

(2)  (]0D.  7    44.  De  sentent,  ex  perte,  reciland.  1.  const.  Valer.  et  Gallien.  — 

(3)  Gai.  Comm.  3.  §  180.  —  (4)  Gai.  Comm.  5.  §§  106  et  107  :  a  ...  Postea 
nihilomimis  ipso  jure  de  eadem  re  agi  potest  ;  et  ideo  necessaria  est  exceptio 
rei  judicata;  vet  in  judicium  deductœ.  «  —  On  peut  interpréter  ce  passage  eu 
ce  sens  que  le  défendeur  qui,  avant  la  sentence,  n'avait  que  l'exception  rei  in 
judicium  deductœ,  continue  après  la  sentence  à  avoir  cette  exception,  puisqu'elle 
résulte  d'un  fait  accompli  et  constant;  et  qu'il  a,  en  outre,  l'exception  rei  judi- 
catœ.  Ou  bien  on  peut  donner  au  vel  un  sens  disjonclif.  L'une  ou  l'autre  interpré- 
tation, du  reste,  est  indifférente,  et  ne  touche  en  rien  à  l'ensemble  du  système. 
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2052.  Par  la  sentence,  le  juge  termine  sa  mission,  et  avec  elle 
finit  son  pouvoir.  C'est  dès  lors  au  magistrat  qu'il  faut  recourir 
pour  l'exéculion. 

2053.  Toutefois,  il  est  divers  moyens  de  se  pourvoir  contre 
une  sentence  rendue,  afin  d'obtenir  qu'elle  soit  annulée,  révo- 
quée ou  revisée  : 

1°  Il  peut  se  faire  que  la  sentence  soit  nulle,  soit  pour  violation 
d'une  loi,  d'un  sénatus-consulte  ou  d'une  constitution,  soit  pour 
rices  de  forme,  d'incompétence  dans  le  magistrat  ou  dans  le  juge, 
d'incapacité  de  plaider  dans  l'une  des  parties.  En  ce  cas,  il  suffît 
à  la  partie  intéressée  de  faire  valoir  celte  nullité  devant  le  magis- 
trat, savoir  :  le  demandeur  en  demandant  à  intenter  une  nouvelle 
action ,  ou  le  défendeur  en  s'opposant  à  l'exécution  de  la  sentence 
nulle  (J). 

2°  Même  quand  la  sentence  ne  contient  pas  de  nullité,  on  peut, 
pour  des  causes  particulières  et  extraordinaires,  ou  pour  cause  de 
minorité  de  vingt-cinq  ans,  obtenir  qu'elle  soit  considérée  comme 
non  avenue,  au  moyen  d'une  restitutio  in  integrum  (2). 

3"  Enfin,  depuis  Auguste,  et  probablement  parles  dispositions 
de  la  loi  Julia  judiciaria ,  s'est  introduite  et  successivement 
développée  la  voie  de  l'appel  {appellatio  ou provocatio) ,  dont 
on  peut  voir  l'origine  bistorique  dans  le  pouvoir  qu'avait  tout 
magistrat,  sous  la  république,  d'opposer  son  veto  à  la  décision 
d'un  magistrat  inférieur,  ou  tout  au  plus  égal.  C'est  de  là  qu'est 
venue  l'expression  appellare  trihunum,  appellare  magistratum, 
appeler  à  son  aide  le  pouvoir  supérieur  :  d'où  nous  avons  fait» 
par  corruption,  en  appeler  au  Juge  supérieur  (tom.  I,  Hist., 
n"'  156,  204,  208  et  209). 

2054.  L'appel  peut  être  interjeté  contre  la  sentence,  immédia- 
tement, de  vive  voix  [inter  acta  voce  appellare),  ou  dans  un  cer- 
tain délai,  par  notification  écrite  [lihelli  appellatorii) . — Le  juge 
ou  le  magistrat  contre  la  décision  duquel  l'appel  est  formé  en 
donne  acte  à  l'appelant  par  un  écrit  qui  se  nomme  litterœ  dimis- 
soriœ,  ou  apostoli,  et  dont  le  sens  est  :  «  appellasse ,  puta 
Lucium  Titium,  a  sententia  illius,  quœ  inter  illos  dicta  est.  » 
—  L'appel  est  suspensif  de  l'exécution  ;  il  est  porté  à  un  magistrat 
supérieur,  et  il  pourrait  l'être  ainsi  plus  d'une  fois  de  degré  en 
degré.  L'empereur  constitue  le  suprême  et  dernier  ressort  (3). 

(1)  Dig.  49.  8.  Quœ  sententiœ  sine  appellatione  rescindantur.  —  Coy.  7. 
64.  Qtiando  provocare  non  est  necesse.  —  (2)  Ci-dessus,  n°  2018,  avec  la 
note  6.  —  (3)  Dig.  49,  depuis  le  titre  I.  De  appellationibus  et  relationibus , 
jusqu'au  titre  14.  (La  relatio  ou  consultatio  est  un  exposé  détaillé  de  l'affaire, 
qtie  le  juge  doit  dresser  et  transmettre  à  la  chancellerie  impériale,  lorsque  l'appel 
est  formé  devant  l'empereur.) 
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Troisième  système.  De  la  procédure  extraordinaire 
(extraordinaria  judicia). 

Origine  et  développemeytf  de  ce  système. 

2055.  Comment  la  procédure  formulaire,  introduite  par  la 
pratique  prétorienne,  installée  législativement  par  la  loi  jÎIbutia, 
ei  définitivement  organisée  par  les  deux  lois  JuuiE  j'udiciariœ , 
disparut-elle  devant  un  troisième  système?  Cette  disparition  a 
élé  une  œuvre  graduellement  et  quotidiennement  accomplie,  de 
telle  sorte  que  nous  n'avons  pas  d'époque  précise  à  laquelle  nous 
puissions  la  référer.  Elle  n'est  autre  que  l'envahissement  de  plus 
en  plus  étendu  de  la  cognitio  extraordinaria  sur  le  judicium 
ordinarium ,  à  mesure  que  le  régime  impérial  se  développe  et 
tourne  plus  fortement  au  pouvoir  absolu.  Si  bien  que ,  pour 
caractériser  le  changement  qui  s'est  opéré,  il  n'y  a  eu  qu'à  dire, 
comme  Justinien  :  «  Aujourd'hui  toutes  les  instances  sont  extra- 
ordinaires :  Extra  ordinem  sunt  hodie  omnia  judicia  (1).  » 

Nous  avons  déjà  exposé  le  progrès  de  ce  changement  dans 
notre  Histoire  du  droit  romain,  à  laquelle  il  nous  suffira  de  nous 
référer  (2).  Le  premier  texte  qui  le  consacre  législativement  est 
la  constitution  de  l'an  294,  par  laquelle  Dioclétien  ordonne  aux 
présidents  des  provinces  de  connaître  eux-mêmes  de  toutes  les 
causes,  même  de  celles  pour  lesquelles  il  était  dans  l'usage  aupa- 
ravant de  donner  des  juges,  sauf  la  permission  qu'il  leur  réserve 
de  donner  aux  parties  des  juges  inférieurs,  lorsque  leurs  occu- 
pations publiques  ou  la  multiplicité  des  causes  les  empêcheront 
d'en  connaître  eux-mêmes  (3).  C'est  de  cette  constitution,  spé- 
ciale pour  les  provinces,  et  généralisée  ensuite  pour  tout  l'empire, 
que  l'on  fait  dater  l'abolition  législative  la  plus  large  du  judicio- 
rum  or  do. 

2056.  Toutefois,  de  même  que  la  procédure  formulaire  avait 
été  rattachée  à  quelques  vestiges  ou  imitations  des  actions  de  la 
loi,  de  même  la  procédure  extraordinaire  conserva  en  apparence 
ou  nominalement  quelques  traces  du  système  auquel  elle  se  substi- 
tuait. Ainsi  se  maintinrent  pendant  quelque  temps,  quoiqu'il  n'y 
eût  plus  de  renvoi  devant  un  juge,  l'habitude  de  rédiger  une  for- 
mule, du  moins  comme  précis  des  conclusions  de  chaque  plaideur, 
et  celle  de  demander  et  d'obtenir  l'action  [postulatio  et  impetratio 
actionis).  Le  premier  de  ces  usages  fut  supprimé  par  les  enfants 
de  Constantin  (4),  et  le  second  par  Théodose  le  Jeune  (5). 

(1)  Instit.  de  Justinien,  ci-dess.,  3.  12.  pr.  —  Et  ci-dessous,  4.  15.  §  8.  — 
(2)  Tom.  II,  Hist.  n°s  392  et  sui*.  —  (3)  Cod.  3.  3.  De pedan.  judic.  2.  const. 
Dioclet.  et  Maxim.  —  (4)  Cod.  2.  58.  Deformulis  ef  interpretationibus  actio ^ 
num  suhlatis.  1.  const.  Constant,  an  342,  et  tom.  I,  Hist.,  n"  437.  —  (5)  Ibid. 
•i.  const.  Tliéod.  et  Valent,  an  42^   —  Voir  aussi  Cod.  Théod.  2.  3.  1. 

38. 
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Organisation  de  la  puissance  judiciaire  sqks  le  régime  de  la  procédure 
extraordinaire. 

2057.  Le  fait  capital  dans  cette  organisation,  c'est  que  \e  jus 
et  \e  judicium  sont  confondus,  la  distinction  entre  le  magistrat 
et  le  juge  n'existe  plus.  Il  y  a  des  magistrats  ou  juges  supérieurs, 
il  y  en  a  d'autres  inférieurs,  dont  la  puissance  ou  la  sphère  d'at- 
tributions sont  moins  larges;  mais,  dans  tous  les  cas,  c'est  la 
même  autorité  qui  examine  et  décide  l'affaire,  tant  sous  le  rap- 
port de  la  juridiction  que  sous  celui  de  la  sentence. 

2058.  Nous  ne  reviendrons  pas  sur  le  tableau  abrégé  de  cette 
organisation  judiciaire,  que  nous  avons  déjà  tracé  (tom.  I,  Gêné?'., 
n°'  291  et  suiv.).  Il  faut  y  remarquer  spécialement  l'institution 
àesjudices  pedanei,  ou  juges  inférieurs,  qui  subit  dans  le  cours 
du  régime  impérial  diverses  vicissitudes  sur  lesquelles  nous  man- 
quons de  documents  suffisants.  Cette  dénomination,  employée  déjà 
sous  le  système  formulaire,  a  pu  désigner  alors  généralement, 
selon  les  conjectures  de  Zimmern,  reproduites  par  M.  Bonjean, 
les  magistrats  inférieurs  des  localités,  ou  magistrats  municipaux; 
mais  à  partir  de  l'empereur  Julien,  les  judices  pedanei  appa- 
raissent avec  un  caractère  permanent  et  tout  spécial,  comme  des 
juges  destinés  à  connaître  des  affaires  de  peu  d'importance,  et 
que  les  présidents  ont  le  droit  de  constituer  dans  leur  ressort  (J). 
Une  constitution  de  Zenon  les  attache,  en  un  certain  nombre,  à 
chaque  prétoire  (2).  Enfin  Justinien,  du  moins  en  ce  qui  concerne 
Constantinople,  les  organise  de  nouveau,  les  forme  en  collège 
permanent,  limite  leur  juridiction  à  la  somme  de  trois  cents  solides, 
et  les  nomme  lui-même,  comme  nous  le  voyons  par  une  constitution 
de  lui,  où  nous  pouvons  lire  plusieurs  nominations  pareilles  (3). 

2059.  Les  parties,  pour  les  affaires  de  la  compétence  des  judices 
pedanei j  s'assignent  directement  devant  eux  (4).  Et  même  lorsque 
les  présidents,  pour  se  décharger  d'une  affaire  qui  leur  a  été 
soumise,  la  renvoient  slux  judices  pedanei,  ceux-ci  statuent  tou- 
jours à  la  fois  comme  magistrats  et  comme  juges.  Ainsi,  il  ne 
s'agit  plus  de  la  datio  judicis  du  système  formulaire. 

(1)  CoD.  3.  3.  De  pedan.  judic.  4.  const.  Dioclet.;  et  5.  const.  Julian.  : 
f  Pedaneos  judices,  hoc  est  qui  uegotia  humiliora  disceptant,  constituendi  damus 
praesidibus  potestatera.  »  —  (2)  Novell.  LXXXII.  De  judicib.  cap.  1.  —  Et  aussi 
la  préface,  où  l'on  voit  que  Zenon  avait  nommé,  dans  sa  constitution  même,  le 
personnel  des  juges  pédanés.  •  —  (3)  Ibid.  cap.  1  à  5,  etc.  — Voir  sur  ce  sujet, 
torn.  I,  Hist.,  n"s395  et  396.  —  (4)  Ainsi  le  défendeur  peut  être  appelé  in  jus 
devant  eux  :  t  Si  quis  ad  pedaneum  judicera  vocatura  eximat,  pœna  ejus  edicti 
cessabit.  «  (Dig.  2.  7.  Ne  quis  eum  qui  in  jus  voc.  3.  §  1.  f.  L'ip.)  —  Et  la 
poslulatio  peut  avoir  lieu  devant  eux  :  «  Item  senatusconsulfo  etiam  apud 
judices  pedaneos  postulare  prohibelur  calumniae  publici  judicii  damnatus  >  (D;g. 
3.  1.  De  postul.  1.  §  6.  f.  Ulp.).  «  Postulare  autem  est  desiderium  suum 
vel  araici  sui,  injure,  apud  eum  qui  jurisdictioni  praeest,  exponere,  vel  alterius 
desiderio  contradicere  »  (Ibid.  §  2).  Dans  ces  fragments,  extraits  d'Ulpien, 
ï expression  judices  pedanei  désignait  probablement  les  magiitrats  inférieurs  des 
diverses  municipalités. 
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Résumé  et  ensemble  d'une  procedure, 

sous  le  système  de  la  procédure  extraordinaire, 

notamment  à  l'époque  de  Justinien. 

2060.  Les  principes  généraux  de  Vin  jus  voctiOj  principale- 
ment avec  les  moyens  de  sanction  introduits  par  l'édit,  sont  restés 
en  vigueur,  et  nous  les  trouvons  transportés  par  fragments  dans 
le  Digeste  de  Justinien  (1).  Toutefois,  non-seulement  la  violence 
individuelle  qui  pouvait  l'accompagner  au  besoin  {obtorto  collo) 
est  tombée  en  désuétude,  remplacée  complètement  parles  moyens 
de  contrainte  prétoriens;  mais  encore  Vin  jus  vocatio  a  tendu  à 
perdre  son  caractère  privé,  pour  prendre  un  caractère  public; 
elle  est  faite  communément,  ainsi  que  nous  allons  le  dire  bientôt, 
dans  un  acte  de  citation  [libellus  conventionis)  remis  au  dé- 
fendeur sur  l'ordre  du  juge,  par  le  ministère  d'un  executor  ou 
viator. 

2061 .  L'ancienne  actionis  editio  et  le  vadimonium  du  système 
formulaire  ont  cessé  d'exister  ;  de  même  Vaclionis  impetratio , 
plus  longtemps  maintenue  comme  vestige,  mais  supprimée  défini- 
tivement par  Théodose  et  Valentinien. 

2062.  La  dénonciation  volontaire  et  préalable  de  l'action 
{actionis  denuntiatio) ,  faite  par  le  demandeur  au  défendeur 
pour  accélérer  la  marche  de  la  procédure  (ci-dessus,  n°  2037), 
après  être  devenue  d'un  usage  général ,  après  avoir  été  même 
érigée  par  Constantin  en  un  acte  obligatoire  et  public,  qui  devait 
être  fiiit  au  greffe  du  magistrat  {apud  acta)  et  notifié  par  les  soins 
de  ce  dernier  et  par  le  ministère  d'un  viator  ou  executor,  au 
défendeur  (2)  :  cette  dénonciation  n'est  plus  en  usage.  Elle  ne  se 
retrouve  plus  dans  les  textes  de  Justinien.  Mais  un  but  analogue 
est  atteint  au  moyen  de  la  forme  dans  laquelle  est  faite  commu- 
nément Vin  jus  vocatio. 

2063.  En  efifet,  à  cette  époque,  l'instance  est  introduite  au 
moyen  d'un  écrit  ou  espèce  d'acte  d'assignation  {libellus  conven- 
tionis) (3),  dans  lequel  le  demandeur  expose  en  bref  ses  pré- 
tentions, et  que  le  magistrat  fait  remettre  au  défendeur  par  un 
executor.  Cependant  cet  écrit  n'est  pas  toujours  indispensable  : 
nous  voyons  que,  sauf  quelques  cas  particuliers.  Vin  jus  vocatio 
peut  se  faire  ou  avec  ou  sans  écrit  {sine  scriptis)  (4). 

2064.  Il  n'y  a  plus  deux  phases  dans  le  procès,  il  n'y  a  plus 
à  distinguer  le  jus  du  judicium  :  les  parties  rendues  in  jus  sont 
aussi  in  judicio. 

2065.  Par  conséquent,  la  litis  contestatio  ne  peut  plus  être 

(1)  Dig.  2.  4.  De  in  jus  vocando,  et  les  litres  suivants.  —  (2)  Cod.  Théodos.  2. 
4.  De  denuntiatione  vel  editione  rescripti ,  principalement  2,  4  et  6.  —  (3)  GoD. 
2.  2.  De  in  jus  vocando,  notamment  const.  4.  IJioclet.  et  Alaxim.  —  (4)  CoD. 
12.  1.  De  dignat.  17.  §  1    const.  Honor,  el  Théod.  —  Nov    123.  cap.  8. 
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ce  qnVllo  était  dans  la  procédure  formulaire.  C'est  ici  qu'il  faut 
appliquer  cette  définition,  insérée  dans  le  code  de  Jusliuien,  et 
attribuée  faussement  aux  empereurs  Sévère  et  Antonin  (voir 
pag.  589,  not.  3)  :  «  Lis  tune  conteslata  videtur,  cum  judex  per 
narrationem  negotii  causam  audire  cœperit  (1).  »  Elle  a  perdu 
aussi  un  de  ses  effets  les  plus  remarquables  :  elle  continue,  sans 
doute,  à  faire  naître  l'obligation  d'être  jugé;  d'où  plusieurs  dos 
conséquences  que  nous  avons  déjci  exposées  (ci-dessus,  n°204'5); 
mais  elle  n'opère  plus  en  aucun  cas  de  novation  éteignant  le  droit 
primitif.  Ce  droit  continue  toujours  de  subsister  (2). 

2066.  La  sentence  est  aussi  considérablement  modifiée  dans 
sa  nature  et  dans  ses  effets. 

Dans  sa  nature  :  la  condamnation  n'y  est  plus  nécessairement 
pécuniaire;  elle  peut  avoir  directement  pour  objet  la  chose  même 
demandée.  C'est  le  caractère  de  l'autorité  du  magistrat  {imperium) 
que  de  pouvoir  donner  des  ordres  et  les  faire  exécuter  par  force, 
autant  que  cela  est  possible,  non-seulement  pour  la  dation  de 
sommes  d'argent,  mais  encore  pour  toute  autre  prestation.  En 
conséquence ,  dans  les  cognitiones  extraordinariœ ,  jamais  le 
magistrat  n'a  été  soumis  à  cette  restriction  que  sa  décision  aurait 
nécessairement  pour  objet  une  dation  pécuniaire.  Cette  restriction 
était  exclusivement  propre  à  la  procédure  formulaire.  Elle  est 
donc  tombée  avec  elle,  sans  que  nous  lisions  son  abrogation  dans 
un  texte  bien  formel.  Justinien  toutefois  dit  positivement  que  la 
condamnation  doit  être,  soit  d'une  somme  d'argent  (cerfœpecuniœ), 
soit  d'une  chose  {rei).  —  (Voir  ci-dessus,  n"  1843,  avec  la  note  3.) 

Dans  ses  effets,  la  sentence  ne  produit  pas  non  plus  de  novation  ; 
elle  n'éteint  pas  ipso  jure  le  droit  primitif  que  la  litis  contestado 
a  laissé  subsister  :  le  secours  de  l'exception  rei  judicatœ  est 
nécessaire  dans  tous  les  cas. 

Quant  à  la  forme,  la  sentence,  depuis  les  empereurs  Valentinien, 
Valens  et  Gratien,  doit,  à  peine  de  nullité,  être  rédigée  par 
écrit  et  prononcée  publiquement  d'après  la  minute  {ex  periculo 
recitandn)  (3).  Elle  est  ensuite  insérée  dans  un  registre  ad  hoc, 
revêtue  de  la  signature  du  juge;  et  c'est  de  là  qu'il  en  est,  au 
besoin,  délivré  copie  aux  parties  avec  extrait  du  procès-verbal  (4). 

2067.  Quant  aux  moyens  d'exécution  forcée,  et  aux  recours 
ouverts  contre  la  sentence,  par  voie  de  nullité,  de  restitution  en 
entier,  ou  d'appel,  les  principes  généraux  que  nous  avons  émis 
subsistent  toujours,  avec  quelques  modifications  de  détail  que 
nous  ne  pouvons  suivre  ici. 

Cet  aperçu  sur  la  procédure  au  temps  de  Justinien  nous  suffira, 
et  nous  pouvons  maintenant  passer  avec  assurance  à  l'explication 

(l)Con.  3.  9.  De  litis  contest.  1.—  (2)  Ci-dessous,  tit.  13.  §  5.  —  (3)  Cod.  7. 
44.  De  sententiis  ex  periculo  recitandis,  2  et  3.  const.  Valent.,  Valens  et  Gra- 
tian.  —  Periculum  est  ici  synonyme  de  tabella,  libellus;  il  désigne  la  miuule, 
le  projet  arrêté  de  la  sentence.  —  (4)  Lvous.  De  magistrat.  III.  11. 
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du  texte  des  Instituts  relatif  aux  actions.  Il  est  à  remarquer  que 
ce  texte  a  mis  de  côté  tout  ce  qui  concerne  la  forme  ;  qu'il 
n'envisage  les  aciions  que  comme  le  droit  même  d'agir,  et  ne  le 
traite  que  sous  ce  point  de  vue. 

Superest  ut  de  actionibus  loquamur.  11  nous  reste  à  parler  des  actions. 
Actio  autem  nihil  aliud  est  quam  jus  L'action  n'est  rien  autre  chose  que  le 
persequendiinjudicioquodslbidebetur.    droit  de  poursuivre  devant  un  juge  ce 

qui  nous  est  dii. 

2068.  Ceci  est  la  définition  de  l'action  empruntée  au  système 
formulaire,  s'appliquant  uniquement  aux  poursuites  d'obligations 
[quod  sibi  debetur),  parce  que  l'emploi  des  formules  a  commen'^è 
parla,  et  désignant  le  droit  conféré  par  le  magistrat  de  poursuivre 
devant  un  juge  [in  judicio)  ce  qui  nous  est  dû  (voir  ci-dessu?, 
n"  1926).  Les  rédacteurs  des  Instituts  de  Justinien  prennent 
chez  les  jurisconsultes  du  temps  de  la  procédure  formulaire  cette 
définition  ,  et  la  transportent  à  leur  époque  ;  tandis  qu'à  cette 
époque,  l'action,  considérée  comme  un  droit  et  dans  sa  signification 
la  plus  générale,  n'est  autre  chose  que  la  faculté  que  nous  avons 
directement  et  sans  concession  spéciale ,  de  poursuivre  devant 
l'autorité  judiciaire  ce  qui  nous  appartient  ou  ce  qui  nous  est  dû  : 
tant  les  droits  réels  que  les  droits  personnels  ou  d'obligation; 
d'où  la  première  et  principale  division  des  actions. 

Actions  réelles  (in  rem),  et  actions  personnelles  (in  personam). — 
Aciions  civiles  ou  prétoriennes,  soit  réelles,  soit  personnelles. 
—  Actions  préjudicielles. 


I*  Omnium  actionum  quibus  inter 
aliquos  apud  judices  arbitrosve  de  qua- 
cumque  re  quœritur,  summa  divisio  in 
duo  genera  deducitur  :  aut  enim  in  rem 
sunt,  aut  in  personam.  Namque  agit 
unusquisque,  aut  cum  eo  qui  ei  obli- 
gatus  est,  vel  ex  contractu  vel  ex  male- 
ficio  :  quo  casu  proditae  sunt  actiones 
m  personam ,  per  quas  intendit  adver- 
sarium  ei  dare  aut  facere  oportere ,  et 
aliis  quibusdam  modis.  Aut  cum  eo  agit 
([ui  nullo  jure  ei  obligatus  est,  movet, 
iamen  alicui  de  aliqua  re  controversiam, 
quo  casu  proditae  actiones  in  rem  sunt  : 
veluti,  si  rem  corporalem  possideatquis, 
quam  Titius  suam  esse  affirmet,  et  pos- 
sessor dominum  se  esse  dicat  ;  nam  si 
Titius  suam  esse  intendat ,  in  rem  actio 
est. 


1*  La  division  principale  de  toutes 
les  actions  portées  soit  devant  des  juges, 
soit  devant  des  arbitres,  pour  quelque 
objet  que  ce  soit,  les  distingue  fc«n  deux 
classes  ;  elles  sont  ou  réelles  ou  person- 
nelles. En  effet,  ou  nous  agissons  contre 
quelqu'un  qui,  soit  par  contrat,  soit 
par  délit,  soit  autrement,  est  obligé 
envers  nous  :  pour  ce  cas  nous  avons 
des  actions  personnelles  dont  la  con- 
clusion est  :  qu'il  faut  que  l'adversaire 
rtous  donne  ou  fasse  pour  nous  quelque 
chose ,  et  quelques  autres  semblables. 
Ou  bien  nous  agissons  contre  quel- 
qu'un qui  n'est  obligé  en  aucune  manière 
envers  nous,  mais  contre  qui  nous  sou- 
levons cependant  une  controverse  rela- 
tivement à  une  chose  :  pour  ce  cas  ont 
été  établies  les  actions  réelles  :  par 
exemple,  si  quelqu'un  possède  une  chose 
corporelle ,  que  Titius  prétend  être 
sienne,  tandis  que  le  possesseur  soutient 
eu  être  propriétaire  ;  les  conclusions  de 
Tiliiis  (-innt  que  la  chose  est  sienne,  son 
action  est  ré<;lfe. 
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II.  /Eque  si  agal  jus  sibi  esse  fundo  ^,  Esl  pareillement  réelle  l'action  de 
forte  vcl  œdibiis  utendi  fruendi,  vel  per  celui  qui  soutient  avoir  le  droit  d'usu- 
fundum  vicini  enndi  agendi,  vel  ex  fundo  fruit  d'un  fonds  ou  d'un  édifice ,  le  droit 
vicini  aquam  ducendi,  in  rem  actio  de  passer  sur  le  fonds  du  voisin,  ou  d'en 
est.  Ejusdera  generis  est  actio  de  jure  amener  l'eau.  De  la  même  nature  est 
prœdiorum  urbaoorum  :  veluti  si  agat  l'action  relative  aux  servitudes  urbaines; 
jus  sibi  esse  altius  œdes  suas  toUendi,  comme  si  quelqu'un  soutient  avoir  droit 
prospicicndive,  vel  projiciendi  aliquid,  d'élever  sa  maison  au-dessus  d'une 
vel  immittendi  tignum  in  vicini  aedes.  hauteur  donnée,  le  droit  de  prospect 
Contra  quoque  de  usufructu  et  de  ser-  ou  de  saillie,  ou  le  droit  d'appuyer  des 
TÏtutibus  prœdiorum  rusticorum,  item  poutres  sur  l'édifice  du  voisin.  Il  existe 
prœdiorum  urbanorum  invicem  quoqae    aussi ,  relativement  aux  droits  d'usufruit 

Sroditœ  sunt  actiones  ;  ut  si  quis  inten-  et  de  servitudes  rurales  ou  urbaines  ^ 
at  jus  non  esse  adversario  utendi  des  actions  en  sens  contraire  à  celles 
fruendi,  eundi  agendi,  aquamve  ducen-  qui  précèdent  :  comme  si  nous  soute- 
di,  item  altius  tollendi ,  prospiciendi ,  nous  que  notre  adversaire  n'a  pas  le 
projiciendi,  immittendi.  Iste  quoque  droit  d'usufruit,  de  passage,  d'aqueduc, 
actiones  in  rem  sunt,  sed  negativœ.Quod  le  droit  d'élever  plus  haut,  celui  de  vue, 
genus  actionis  in  controversiis  rerum  de  saillie  ou  d'appui.  Ces  actions  sont 
corporalium  proditum  non  est;  nam  in  aussi  réelles,  mais  négatives.  Ce  genre 
his  agit  qui  non  possidet  ;  non  est  actio  d'action  n'existe  pas  dans  les  contesta- 
prodita  per  qnam  negat  rem  actoris  tions  de  propriété  des  choses  corpo- 
esuc.  Sane  uno  casu ,  qui  possidet  nihi-  relies;  car,  en  pareille  matière  ,  c'est 
lominus  actoris  partes  obtinet,  sicut  in  celui  qui  ne  possède  pas  qui  agit;  quant 
latioribiis  Digestorum  libris  opportunius  au  possesseur,  il  n'a  aucune  action  pour 
apparebit.  nier  que  la  chose  soit  au  demandeur. 

Il  n'existe  qu'un  seul  cas  où  celui  qui 
possède  joue  néanmoins  le  rôle  de 
demandeur,  ainsi  qu'on  pourra  le  voir 
plus  à  propos  dans  les  li\Tes  plus  éten- 
dus du  Digeste. 

2069.  Il  n'est  pas  nécessaire  de  revenir  sur  ce  que  nous  avons 
déjà  dit  (n"'  1952  et  suiv.  )  de  la  nature  des  actions  in  rem  ou 
in  personam f  et  de  l'origine  de  leur  dénomination.  —  Nous 
donnerons  seulement  quelques  détails  sur  les  actions  réelles  dont 
traite  le  §  2,  et  qui  ont  pour  objet  des  droits  de  servitude. 

Pour  la  propriété  pleine  et  entière,  l'action  in  rem  ne  peut  se 
présenter  que  dans  une  seule  situation ,  celle  où  la  chose  dont  je 
me  prétends  propriétaire  est  en  la  possession  d'un  autre;  d'où 
la  nécessité  pour  moi  d'attaquer  le  possesseur  pour  soutenir  et 
prouver  que  la  chose  est  à  moi  (1).  En  effet,  si  c'est  moi  qui  la 
possède,  je  n'ai  aucune  action  à  intenter  relativement  à  la  pro- 
priété; il  me  suffit  de  me  faire  maintenir  au  besoin  dans  ma  pos- 
session à  l'aide  des  interdits  (2).  Ce  serait  à  ceux  qui  se  préten- 
draient propriétaires  à  m'attaquer  et  à  faire  preuve  de  leur  droit. 

Mais  pour  les  droits  quelconques  de  servitude,  qui  ne  sont  autres 
que  des  fractions  du  droit  de  propriété,  il  en  est  autrement,  parce 
que  des  fragments  divers  sont  susceptibles  d'être  séparés  et  exercés 

(1)  Suivant  Ulpien  (Dig.  6.  1.  De  rei  vind.  9),  on  pe;it  vendiquer  vis-à-vis  du 
simple  détenteur.  Voyez  cependant.  Cod.  3.  19,  Loi  in  rem  actio.  2.  Const. 
Constant.  -—  (2)  Dig.  43.  17.  Uli  possidetis.  1.  §6.  f.  Uip.  :  c  Interdictum 
autem  possessorem  prœdii  luetur,  quod  est  uti  possidetis  :  actio  enim  nunquam 
uUro  possessori  datur,  quippe  sufficit  ei  quod  possideat.  « 
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chacun  par  des  personnes  différentes.  Il  peut  donc  se  présenter 
deux  situations  :  —  Ou  bien  je  préfends  avoir  un  droit  de  cette 
nature  sur  une  chose  dont  un  autre  est  possesseur;  et  alors  ma 
prétention  se  résume  en  cette  formule  :  «  Si  paret  jus  iitendi 
fruendi  {ou  jus  eundi  agendi,  ou  tout  autre  droit)  mihi  esse.  « 
Ou  bien  étant  possesseur  et  propriétaire  d'une  chose,  quelqu'un 
exerce  sur  celte  chose  un  droit  de  servitude  quelconque,  et  je 
veux  faire  cesser  cette  jouissance  que  je  prétends  n'être  pas 
fondée.  J'attaque  alors  celui  qui  exerce  ce  droit,  et  la  formule  de 
ma  prétention  revient,  en  résumé,  à  ceci  :  «  Si  paret  jus  utendi 
fruendi  f undo  meo  {ou  jus  cundi  agcndi ,  ou  tout  autre  droit) 
adversaria  non  esse.  «  Précisément  à  cause  de  cette  conception 
de  la  formule,  les  jurisconsultes  romains  appelaient  l'action  in  rem 
pour  un  droit  de  servitude,  dans  le  premier  cas  confessoire  {actio 
confessoria);  et  dans  le  second  négatoire  {actio  negatoria  ou 
negativa)  (1).  —  Pour  la  propriété,  il  serait  ridicule  et  il  ne 
servirait  à  rien  de  formuler  une  prétention  négative  en  ces  termes  ; 
Je  soutiens  qu'un  tel  n'est  pas  propriétaire  de  ce  fonds.  II  ne  peut 
donc  pas  y  avoir  d'action  négatoire.  —  S'il  en  est  autrement  pour 
les  servitudes,  c'est  parce  que,  au  fond,  comme  le  fait  remarquer 
fort  bien  Théophile  dans  sa  paraphrase ,  la  formule  négatoire 
revient  à  une  véritable  affirmation  de  droit.  Elle  ne  signifie  pas 
autre  chose  que  ceci  :  Je  soutiens  que  tel  fonds  est  à  moi  en  pleine 
et  entière  propriété,  et  que  le  fragment  de  ce  droit  de  propriété  que 
s'attribue  un  tel  m'appartient.  On  vendique  véritablement  cette 
fraction  de  la  propriété,  que  l'on  prétend  en  avoir  été  à  tort  détachée. 
2070.  Jusqu'ici  nous  avons  supposé  que  celui  qui  réclame  » 
soit  par  l'action  confessoria,  soit  par  l'action  negatoria,  un 
droit  de  servitude,  n'a  pas  l'exercice,  la  quasi-possession  de  ce 
droit.  En  effet,  le  plus  souvent  ces  actions  sont  intentées,  la 
première  contre  un  défendeur  qui  possède  la  chose  comme  libre; 
la  seconde  contre  un  défendeur  qui  exerce  la  servitude  que  le 
demandeur  veut  faire  cesser.  Mais  ces  actions  pourraient-elles 
être  intentées  par  celui  qui  a  déjà  l'exercice  légal  de  la  servitude 
qu'il  vendique,  ou  la  possession  libre  de  sa  chose,  sur  le  seul 
motif  qu'il  serait  troublé  ou  menacé  dans  sa  jouissance,  ou  qu'il 
aurait  crainte  de  l'être?  En  un  mot,  l'action  confessoire  ou  l'action 
négatoire  peuvent-elles  être  exercées  même  par  celui  qui  est  en 
quasi-possession  du  droit  réclamé?  Nous  le  croyons,  il'i  cela,  il 
y  a  une  différence  marquée  entre  les  réclamations  de  servitude 
et  celle  de  propriété,  entre  la  vindicatio  des  choses  incorprrpHes 
et  la  rei  corporalis  vindicatio.  Quant  à  cette  dernière,  celui  qui 
est  déjà  possesseur  ne  peut  pas  l'intenter  :  il  a  les  interdits  pour 
faire  respecter  sa  possession,  et  cela  lui  suffit  {sujficit  ei  quad 

(1)  Dig.  8.  5.  Si  servitus  vindicetur,  tel  ad  alium  perlincrc  nc,cttir.  2.  pr. 
t  Ulp. 
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possideal).  Mais  la  même  règle  ne  doit  pas  s'appliquer,  selon 
nous,  aux  vendications  de  servitudes.  Et  la  raison  première  tient 
à  ce  principe  général,  qu'il  n'y  a  véritablement  pas  de  possession 
d'une  chose  incorporelle,  telle  qu'un  droit  de  servitude.  Si  la 
jurisprudence  a  fini  par  voir  une  sorte  de  possession  dans  l'exercice 
du  droit,  ce  n'est  pas  une  raison  pour  appliquer  à  cette  quasi- 
possession  tous  les  effets  de  la  possession  véritable.  Cette  quasi- 
po.ssession  ne  donnait  pas  dans  l'origine  les  interdits  possessoires 
qui  y  ont  été,  |;lus  tard,  appliqués  sous  la  qualification  d'interdits 
utiles-(l).  De  telle  sorte  qu'à  une  certaine  époque,  bien  qu'ayant 
l'exercice  du  droit,  le  quasi-possesseur,  troublé  ou  menacé  dans 
cet  exercice,  n'avait  d'autre  recours  que  l'action  confessoire  ou 
iîétjatoire,  et  que,  même  après  que  les  interdits  quasi-possessoires 
lui  eurent  été  concédés  par  utilité,  il  conserva  le  droit  d'exercer 
ces  actions,  s'il  le  préférait  (2). 

1010  bis.  Dans  fous  les  cas,  c'estau  demandeur  à  faire  la  preuve. 
(V.  M.  BoNWiER.  Traité  des  Preuves,  A'  édit.,  n"'  45  et  suiv.) 

2071.  Sone  mio  casu  qui  possidet  mhilominus  actoris  partes 
obtinet.  Les  commenlateurs  se  sont  tourmentés  depuis  longtemps 
poursavoir  quel  est  ce  cas  unique,  qui  devrait  se  trouver  plus  ample- 
ment développé  dans  le  Digeste.  Pourvu  qu'on  s'accorde,  au  fond, 
sur  les  principes,  le  reste  est  peu  important.  Notre  savant  collègue 
M.  Ducaurroy  voit  ce  cas  unique  dans  celui  du  propriétaire  qui, 
attaqué  par  l'action  Publicienne,  repousse  cette  action  au  moyen 
de  l'exception  jW^i  dominii  dont  nous  allons  parler  sous  le  §  4,  et 
qui ,  bien  qu'en  possession  de  sa  chose ,  est  alors  obligé  de  prouver 
son  droit  de  propriété  (3).  Sans  doute  cette  obligation  de  preuve 
existe  pour  lui;  mais  que  ce  soit  le  cas  unique  dont  il  s'agit  dans 
notre  texte,  c'est  ce  qui  paraît  plus  douteux.  Le  texte  parle  d'un 
cas  d'action  (4)  :  or,  l'exemple  cité  est  un  cas  d'exception,  dans 
lequel  nous  ne  voyons  autre  chose  que  l'application  de  cette  règle 
générale,  que  celui  qui  oppose  une  exception  doit  en  prouver  le 

(1)  Dig.  41.  2.  De  acquir.  posses.  3.  pr.  f.  Paul.  :  »  Possideri  autem  possunt 
qiiœ  sunt  corporalia.  i  —  8.  1.  De  servitut.  20.  f.  Javol...  «  Ego  puto  usum 
ejus  juris  pro  traditione  possessionis  accipiendum  esse.  Ideoque  interdicta  veluti 
posscssoiia  constituta  sunt,  i  —  41.  1.  De  adquir.  rer.  dom.  43.  §  1.  f.  Gai.  : 
•  Incorporates  res  traditionem  et  usucapionem  non  recipere  manifestum  est.  i 
—  8.  1.  De  servit.  14.  f.  Paul  :  «  Servitutes...  efiamsi  corporibus  accedunt, 
incorporates  taraen  sunt  :  et  ideo  usu  non  capiuntur...,  etc.  »  — Vatic.  J.  R. 
Fragm.  §§  90  et  91  :  «  Inde  et  interdictura  uti  possidetis  utile  lioc  nomine 

firoponilur,  et  unde  vi ,  quia  non  possidet.  »  —  (2)  C'est  ce  qui  résulte  d'ail- 
eurs  textuellement,  selon  nous,  des  fragments  suivants  :  Dig.  8.  5.  Si  servit, 
vindic.  4.  §  5.  f.  Ulp.;  16.  f.  Julian.;  8.  §  5.  f.  L'Ip.;  2.  §  3.  f.  Ulp.  d'après 
Pompon.  —  On  a  dii  également,  avant  l'établissement  des  interdits  possessoires, 
être  obligé  de  recourir  à  l'action  in  rem,  pour  se  faire  maintenir  en  possession, 
même  d'une  chose  corporelle.  —  (.3)  Dig.  6.  2.  De  Ptiblicvina.  16.  f  Papin., 
et  17.  f.  Nerat.  —  (l-)  Théophile  dit  positivement  :  »  Uno  autem  solo  casu  possessor 
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fonrîpinent.  Quant  à  nous,  nous  partageons  l'avis  de  ceux  qui 
pensent  qu'il  s'agit  tout  simplement,  dans  le  texte  de  notre  païa- 
giaphe,  du  cas  même  dont  traite  ce  paragraphe,  c'est-à-dire  du 
cas  où  le  propriétaire,  en  possession  de  sa  chose,  exerce  l'action 
négatoire,  pour  denier  un  droit  de  servitude  par  lequel  il  est 
troublé  ou  même  dont  il  est  seulement  menacé  (1). 


SB 3.  Sed  isfae  quidrin  acliones  qiia- 
riim  nipntionem  tiabuimus,  et  si  quae 
siiiil  similes,  ex  legilimis  et  civiiibus 
causis  descendunt.  Aliœ  autem  sunt 
quas  prœfor  ex  sua  jurisdictione  com- 
paralas  liabet  tam  in  rem  quam  in  per- 
son; m  ,  qnas  et  ipsas  necessarium  est 
exemplis  ostendere.  Ecce  plerunique  ita 
permiltitur  in  rem  agere,  ut  vel  actor 
liiceret  se  quasi  usucepisse  quod  non 
usuceperit ,  vel ,  ex  diverso  ,  posscs- 
sorem  diceret  adversariura  suum  non 
usucepisse  quod  usuceperit. 


îl.  Les  actions  que  nous  venons  d'in- 
diquer, et  autres  semblables,  tirent  leur 
origine  des  lois  et  du  droit  civil.  Mais  il 
en  est  d'autres,  tant  réelles  que  personr- 
nelles,  que  le  préteur  a  établies  en  vertu 
de  sa  juridiction  ;  il  faut  les  faire  con- 
naître par  des  exemples.  Ainsi  le  plus 
souvent  le  préteur  ouvre  une  action 
réelle  en  permettant  au  demandeur  de 
présenter  comme  accomplie  par  lui  une 
usucapion  qui  réellement  ne  l'a  pas  été; 
ou,  en  sens  inverse,  comme  non  accom- 
plie par  le  possesseur,  son  adversaire, 
une  usucapion  qui  l'a  été. 


2072.  La  division  entre  le  droit  civil  et  le  droit  prétorien  est 
générale  et  se  présente  constamment  dans  le  droit  romain.  Nous 
l'avons  vue  au  sujet  des  personnes,  delà  propriété,  des  successions, 
des  obligations  :  nous  la  retrouvons  encore,  comme  point  capital, 
au  sujet  des  actions,  qui  se  divisent  en  actions  civiles  et  actions 
prétoriennes,  tant  les  actions  in  rem  que  celles  in  personnm. 

Nous  savons  que  les  deux  procédés  principaux  employés  par  les 
préteurs  pour  investir  d'actions  des  cas  non  sanctionnés  par  le 
droit  civil,  avaient  été,  soit  de  construire  la  formule  sur  une  hypo- 
thèse fictive  {Jictitiœ  actiones);  soit,  plus  fréquemment  encore, 
de  la  rédiger  in  factum  {actiones  in  factum  conceptœ).  — (Voir 
ci-dessus,  n*'  1978  et  1979).  Les  trois  paragraphes  suivants  nous 
donnent  des  exemples  d'actions  fictices  in  rem. 


IV,  Mamque  si  cui  ex  ju.^ta  causa 
res  aliqua  traaita  fuerit,  veluti  ex  causa 
emptionis  aut  donationis,  aut  dotis,  aut 
legatorum ,  necdum  ejus  rei  dominus 
effectus  est  :  si  ejus  rei  possessionem 
casu  amiserit,  nullam  liabet  directam 
in  rem  actionem  ad  eam  persequendam  ; 
quippe  ita  proditae  sunt  jure  civili  acfio- 
lies,  ut  quis  dominium  suum  vindicet. 
Scd  quia  sane  durum  erat  eo  casu  defi- 
cere  actionem ,  inventa  est  a  prœlore 
actio  in  qua  dicit  is  qui  possessionem 
amisit,  eam  rem  se  usucepisse,  et  ita 
vindicat  suam  esse.  Quœ  actio  Publiciana 


4.  En  effet,  si  celui  à  qui  une  chose 
a  été  livrée  pour  une  juste  cause,  par 
exemple  pour  cause  de  vente,  de  dona- 
tion ,  de  dot  ou  de  legs,  vient  à  en 
perdre  la  possession  avant  d'en  avoir 
acquis  la  propriété  par  usucapion,  il  n'a 
aucune  action  réelle  directe  pour  pour- 
suivre cette  chose  ;  car  l'action  en  ven- 
dication  du  droit  civil  n'est  accordée 
qu'au  propriétaire.  Mais  comme  il  était 
trop  dur  qu'il  n'existât  dans  ce  cas  au- 
cune action,  le  préteur  en  a  imaginé  une 
dans  laquelle  celui  qui  a  perdu  la  pos- 
session dit  avoir  usucapé  la  chose ,  et 


(1)  Dig.  8.  5.  Si  servit,  vindic.  6.  §  1.  f.  Ulp.  :«  Sciendum  tamen  in  his  ser- 
vitutibus  possessorem  esse  eum  juris,  et  petitorem...,  etc.  » 
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appellahir,  qiioniam  primiim  a  Publicio    par    conséquent    la    vendique    comme 
pj-œtore  in  edicto  proposita  est.  sienne.  Cette  action  est  appelée  Publi- 

cienne,  parce  qu'elle  a  été  introduite 
pour  la  première  fois  dans  l'édit  par  le 
préteur  Publicius. 

2073.  Il  s'agit  ici  de  l'action  Piiblicienne  [Puhliciana),  dont 
nous  avons  déjà  parlé  plus  d'une  fois  (torn.  II,  p.  360,  note  2, 
n'  540,  etci-dess.,  n"  1979,  3°)  (1).  Nous  avons  rapporté,  d'après 
Gaius  (ci-dess.,  n°  1979,  3°),  la  formule  de  cette  action  fictice. 
Au  moyen  de  la  fiction  qui  y  était  contenue,  cette  action  était 
donnée  à  l'exemple  de  la  rei  vindicotio  ;  ce  sont  les  propres 
termes  de  Paul  :  «  Ad  exemplmn  vindicationis  datur.  «  Aussi 
Ulpien  nous  dit-il  qu'elle  regardait,  par  imitation,  la  propriété  et 
non  la  possession  :  «  Ad  instar  proprietatis ,  non  ad  instar  pos- 
sessionis  respicit  «  ;  et  qu'il  fallait  y  observer  les  mêmes  règles 
que  dans  la  rei  vindicatio  :  «  In  Publiciana  actione  omnia  erunt, 
quœ  et  in  rei  vindicationœ  diximus  (2)  :  par  exemple,  touchant 
les  restitutions  ou  le  compte  à  faire  pour  les  fruits,  pour  les  acces- 
soires ,  pour  les  impenses,  pour  la  responsabilité  des  fautes.  En 
un  mot,  l'action  Publicienne  n'était  autre  chose  qu'une  sorte  de 
vendication  utile,  construite  par  le  procédé  d'une  formule  fictice  • 
«  Et  ita  vindicat  suam  esse  »  ,  dit  notre  texte. 

Sous  Justinien  il  n'est  plus  question  de  cette  rédaction  formu- 
laire, ni  de  renonciation  de  l'hypothèse  fictice  qui  y  était  contenue. 
L'action  a  même  perdu  plusieurs  de  ses  cas  d'application.  Mais 
pour  ceux  qui  sont  maintenus,  les  conséquences  restent. 

2074.  En  effet,  il  résulte  de  ce  que  nous  avons  dit,  en  traitant 
de  l'usucapion  et  de  la  prescription  (tom.  II,  n"  514  et  suiv.), 
que  l'action  Publicienne  pouvait  recevoir  application  dans  quatre 
cas  distincts  :  —  1°  Lorsqu'une  chose  mancipi  avait  été  livrée 
par  le  propriétaire  [a  domino),  mais  sans  mancipation  ni  autre 
mode  d'acquisition  quiritaire;  et  que  le  possesseur  en  voie  de 
l'acquérir  par  usucapion  en  avait  perdu  la  possession  avant  le 
temps  révolu  de  cette  usucapion.  N'étant  pas  encore  dominus  ex 
jure  Quiritium,  il  ne  pouvait  pas  exercer  la  rsi  vindicatio c'w We; 
le  droit  prétorien  lui  donnait  la  Publicienne;  —  2°  Lorsqu'une 
chose,  soit  mancipi,  soit  nec  mancipi,  avait  été  reçue  par  quel- 
qu'un, en  vertu  d'une  cause  translative  de  propriété  [ex  justa 
causa),  et  de  bonne  foi,  mais  d'un  autre  que  le  propriétaire  {a 
non  domino)\  et  que  le  possesseur,  en  voie  tie  l'usucaper,  en  avait 
de  même  perdu  la  possession  avant  le  temps  révolu  de  cette 
usucapion;  —  3"  Lorsqu'il  ne  s'agissait  pas  d'usucapion,  mais 

(1)  Voir  sur  ce  sujet  le  traité  de  notre  collègue  M.  Pellat  :  Exposé  des 
principes  généraux  du  droit  romain  sur  la  propriété  et  sur  l'usufruit ,  où  se 
troiucnl ,  |).  427  et  suiv.,  une  traduction  et  un  commentaire  du  titre  2,  livre  6, 
au  Digeste  :  De  Publiciana  in  rem  actione.  —  (2)  D.  44.  7.  De  oblig.  et  act, 
35.  f.  Paul.  —  6.  2.  De  Publician.  7.  §§  6  et  8.  f.  lIp. 
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seulement  de  prescription  commencée,  ou  même  révolue,  par 
exemple  à  l'égard  des  fonds  provinciaux ,  et  que  celui  au  profit 
de  qui  courait  ou  s'était  achevée  la  prescription  venait  à  perdre 
la  possession  de  la  chose.  Il  ne  pouvait  pas  intenter  la  rei  vindi- 
catio  civile,  puisque  la  prescription,  même  accomplie  ,  ne  rendait 
pas  propriétaire;  mais  il  avait  la  Publicienne;  — 4"  Enfin,  même 
dans  le  cas  de  l'acquéreur  qui  est  réellement  devenu  propriétaire, 
mais  qui,  ayant  perdu  la  possession  de  sa  chose,  aime  mieux 
intenter  la  Publicienne  que  la  rei vindicatio  civile,  parce  que  la 
Publicienne  ne  l'oblige  pas  comme  la  rei  vindicatio  à  justifier  du 
droit  de  propriété  de  ses  auteurs  (tom.  II,  n"  540,  note  1).  — 
Sous  Justinien,  le  premier  de  ces  cas  d'application  n'existe  plus, 
parce  que  la  différence  entre  les  choses  mancipi  ou  nec  mancipi 
est  supprimée;  ni  le  troisième,  parce  que  l'usucapion  et  la  pre- 
scription sont  fondues  ensemble  :  il  ne  subsiste  que  le  second  et 
le  quatrième.  Aussi  dans  les  termes  de  l'édit  rapportés  au  Digeste, 
les  mots  a  non  domino,  qui  vraisemblablement  ne  s'y  trouvaient 
pas,  ont-ils  été  intercalés  par  interpolation  (tom.  II,  n"  540,  note  1). 

2075.  L'action  Publicienne  ne  peut  avoir  lieu  pour  les  choses 
inaliénables;  ni  pour  les  choses  furlives,  ni  pour  l'esclave  fugitif, 
ou  loul  autre  objet  entaché  d'un  vice  qui  empêche  l'usucapion  (1). 
Cependant  elle  s'applique  à  l'usufruit  et  aux  servitudes  tant  rurales 
qu'urbaines,  bien  que  la  nature  incorporelle  de  ces  choses  n'en 
permette  point  l'usucapion  (2).  Mais  on  admettait  une  certaine 
acquisition  prétorienne  par  un  long  usage  (tom.  II,  n°463);  et 
cela  avait  suffi,  sans  doute,  pour  leur  faire  appliquer  la  Publi- 
cienne; mais,  dans  cette  hypothèse,  comme  au  cas  de  possession 
de  fonds  provinciaux,  la  formule  a  dû  être  modifiée. 

2076.  Si  l'action  Publicienne,  dans  le  second  cas  d'application 
que  nous  en  avons  indiqué,  le  seul  qui  lui  soit  resté  propre  sous 
Justinien,  était  intentée  contre  le  véritable  propriétaire,  il  serait 
contraire  à  l'équité,  et  par  conséquent  à  la  destination  même  de 
cette  action,  de  lui  faire  produire  son  effet  dans  ce  cas.  En  con- 
séquence, le  propriétaire  la  paralysera,  en  opposant  une  excep- 
tion fondée  sur  ce  que  le  domaine  de  la  chose  est  à  lui.  C'est  ce 
qu'on  nomme  l'exception  justi  dominii,  dont  la  formule  était 
ainsi  rédigée  :  "  Si  ea  res  possessoris  non  sit,  »  ou  «  si  dominus 
ejus  rei  possessor  non  sit  (3).  »  La  forme  fictice  de  l'action 
Publicienne,  qui  ordonnait  au  juge  de  statuer  comme  si  l'usuca- 

(1)  Dig.  6.  2.  De  Publiciana  in  rem  actione.  9.  §  5.  f.  UIp.  et  12.  §  4.  f. 
Paul.  —  Ibid.  11.  §  1.  f.  L'ip.  et  12.  §  2.  f.  Paul.  :  «  In  vectigalibus  et  in  aliis 
prajdiis  quae  usucapi  non  possunt,  Publiciana  competit,  si  forte  bona  ûde  niihi 
tradita  sunt,  i  —  CoD.  7.  39.  De  prœscriptione .  8.  const.  Justinian.  —  loir 
aussi  ci-dess.  tom.  II,  §  360,  uote  2.  —  (2)  Dig.  6.  2.  De  Publiciana.  9. 
§  5.  f.  Ulp.  et  12.  §  4.  f.  Paul.  —  (3)  Lbid.  16.  f.  Papin.,  et  17.  f.  Xciat. 
—  Dig.  9.  4.  De  noxal  act.  28.  f.  Afric.  —  17.  1.  Manclati.  57.  f.  Papin.  — 
44.  2.  De  except,  reijudic.  24.  f.  Julian. 
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pion  avait  eu  lieu,  exigeait  ce  recours  à  une  exception  si  l'on 
voulait  que  les  droits  du  véritable  propriétaire,  défendeur,  fussent 
réservés.  —  Cette  exception  pourrait  à  son  tour,  dans  certaines 
circonstances,  être  repoussée  par  diverses  répliques,  notamment 
par  la  réplique  spéciale  portant  la  dénomination  de  replicatio  rei 
venditœ  et  traditœ,  ou  par  la  réplique  de  dol.  Supposez,  en 
effet,  au  temps  où  régnait  encore  cette  distinction,  une  chose 
mancipi  vendue,  payée  et  livrée  à  l'acheteur,  mais  sans  mancipa- 
tion. Cet  acheteur,  avant  d'avoir  accompli  l'usucapion  (ci-dessus, 
n°  2074,  1°) ,  perd  la  possession  de  la  chose,  laquelle  retourne  aux 
mains  de  son  vendeur;  pour  la  ravoir,  il  exerce  l'action  Publi- 
ciennc  contre  celui-ci  qui  lui  oppose  l'exception  justi  dominii; 
mais  comme  il  y  aurait  iniquité  à  ce  que  cette  exception  ici 
l'emportât,  l'acheteur  la  repousse  par  la  réplique  rei  venditœ  et 
traditœ,  fondée  sur  le  fait  même  de  la  vente  et  de  la  tradition 
qui  ont  eu  lieu.  Il  pourrait  même  donner  à  sa  réplique  une  con- 
ception plus  sévère  en  la  formulant  sur  le  dol  commis  en  cela 
par  son  adversaire  [replicatio  doit  mali).  Au  temps  de  Justinien 
cette  hypothèse  ne  peut  plus  avoir  d'application,  mais  il  s'en  peut 
présenter  d'autres  :  comme  si  le  véritable  propriétaire,  devenu 
héritier  du  vendeur,  se  trouve  dans  la  même  situation  et  se 
comporte  de  même,  la  même  réplique  rei  venditœ  et  traditœ, 
ou  bien  doli  mali,  peut  lui  être  opposée  (1).  —  Il  y  a  entre  ces 
lieux  répliques  ou  exceptions  cette  différence  importante,  que 
celle  qui  articule  le  dol  ne  peut  être  opposée  qu'à  l'auteur  même 
du  dol  ou  à  ses  héritiers  (ci-dess. ,  n°  2260)  ;  tandis  que  l'excep- 
tion ou  la  réplique  rei  venditœ  et  traditœ  peut  être  opposée  à 
tout  ayant  cause,  même  à  titre  particulier  et  onéreux,  comme  le 
serait,  par  exemple,  un  second  acheteur  (2). 

Si  la  Publicienne  est  intentée  contre  un  possesseur  qui  lui-même 
est  en  voie  d'usucaper  ou  de  prescrire,  lequel  des  deux  préférer? 
Le  Digeste  de  Justinien  conserve  encore  la  trace  d'un  dissentiment 
à  ce  sujet  entre  les  jurisconsultes  romains  ;  d'après  Nératius,  entre 
deux  acheteurs  a  non  domino ,  sans  distinguer  s'ils  ont  acheté  de 
la  même  personne  ou  de  personnes  ditférentes  {sive  ah  eodeni 
eminius,  sive  ah  alio  atque  alio),  le  préférable  serait  celui  qui 
a  été  mis  le  premier  en  possession  de  la  chose,  parce  que  c'est 
celui-là  qui  s'est  trouvé  le  premier  in  causa  usucapiendi.  Ulpien 
au  contraire,  d'après  Julien,  fait  la  distinction  :  il  adopte  la  même 
décision,  et  tout  le  monde  est  d'accord  là-dessus,  lorsqu'ils  ont 
acheté  de  la  même  personne  [ah  eodemnon  domino)  ;  mais  lorsqu'ils 
ont  acheté  de  personnes  différentes  [a  diversis  non  dominis),  ne 
puisant  plus  leur  droit  à  la  même  source  et  ne  le  tenant  plus 

(1)  Voir  au  Digeste  le  litre  spécial,  21.  3.  De  exceptione  rei  venditœ  et  tra- 
ditœ, moyeu  de  Jefeuse  qui  s'emploie,  soit  comme  exception,  soit  comme 
réplique,  en  diverses  occi:vrences.  —  (2)   Ibid.  3.  f.  Hermogen. 
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d'un  auteur  commun,  Ulpien,  d'après  Julien,  ne  voit  plus  d'autre 
cause  de  préférence  que  celle  de  la  possession  actuelle  [melior 
causa  sit  possidentis  quant  petentis)  (1).  C'est  là  sans  doute  un 
vestige  laissé  dans  le  Digeste,  des  divergences  entre  l'école  des 
Proculéiens,  que  suivait  Nératius,  et  celle  des  Sabiniens,  à 
laquelle  appartenait  Julien. 

A    Publicio   prœtore.    Ce    Publicius    est    vraisemblablement 
Q.   Publicius,   qui  fut  préteur  du  temps  de  Cicéron  (2). 

V,  Rursus  ex  diverso ,  si  quis,  cum  o.  En  sens  inverse,  si  quelqu'un, 
reipublicae  causa  abesset  vel  in  hostium  étant  absent  pour  la  république,  ou  en 
potestate  esset,  rem  ejus  qui  in  civitate  captivité  chez  l'ennemi,  a  usucapé  la 
esset  usuceperit,  permittitur  domino,  chose  appartenant  à  un  propriétaire  resté 
si  possessor  reipublicœ  causa  abesse  dans  la  cité,  il  est  permis  à  celui-ci,  rfawf 
dcsierit,  tune  inli'a  annum  rescissa  l'année  du  retour  de  celui  qui  a  usu- 
usucapione  eam  petere,  id  est  ita  petere  cape,  de  vendiquer  la  chose  en  faisant 
ut  dicat  possessorem  usa  non  cepisse,  rescinder  l'usucapioa,  c'est-à-dire  en 
et  ob  id  suam  rem  esse.  Quod  genus  disant  que  cette  usucapion  n'a  pas  eu 
actionis  quibusdam  et  aliis  simili  œqui-  lieu,  et  que,  par  consequent,  la  chose 
late  motus  prœtor  accommodât,  sicut  ex  est  restée  sienne.  Ce  genre  d'action  est 
latiore  Digeslorum  seu  Pandectaruni  accordé  par  le  préleur,  par  de  sem- 
volumine  iutclligere  licet.  blables  motifs  d'équité,  dans  quelques 

autres  cas,  ainsi  qu'on  peut  le  voir  dans 
les  livres  plus  étendus  du  Digeste  ou 
des  Pandectes. 

2077.  Il  s'agit  encore  ici  d'une  vendication  utile  au  moyen 
d'une  formule  fictice.  Dans  le  paragraphe  qui  précède,  la  fiction 
prétorienne  consiste  à  supposer  accomplie  une  usucapion  qui  ne 
l'a  pas  été;  dans  celui-ci,  au  contraire,  elle  consiste  à  supposer 
non  accomplie  une  usucapion  qui  l'a  été.  La  première  est  au 
profit  du  possesseur  qui  n'a  pas  encore  usucapé  la  chose  ;  la 
seconde,  en  sens  inverse,  au  profit  du  propriétaire  dont  la  chose 
a  été  usucapée.  Le  préteur  donne  à  cet  ex-propriétaire,  dans 
certaines  circonstances  et  pour  certains  motifs  particuliers,  l'ac- 
tion réelle  en  vendication,  construite  sur  l'hypothèse  fictice  que 
l'usucapion  n'aurait  pas  eu  lieu.  Ainsi  cette  usucapion  est  consi- 
dérée comme  non  avenue  ;  elle  est  rescindée  [rescissa  usucapione). 
Il  y  a  une  sorte  de  restitutio  in  integrum,  au  moyen  d'une  action 
rescisoire  ,  selon  la  qualification  donnée  à  ces  sortes  d'actions 
d'après  ces  expressions  des  textes  :  rescissa  usucapione. 

2078.  Cette  action  fictice,  dont  l'effet  est  de  rescinder  une  usu- 
capion accomplie,  se  présente  dans  deux  situations  dififérentes. 

I"  Pendant  qu'un  propriétaire  est  éloigné  par  crainte  raison- 
nable [nietu),  ou  pour  un  service  public  [reipublicœ  causa),  ou 
parce  qu'il  est  détenu  dans  les  fers,  en  servitude,  en  captivité 
chez  l'ennemi  [inve  vinculis,  servitute,  hostiumque  potestate) , 
1  peut  se  faire  qu'une  chose  qui  lui  appartient  soit  acquise  par 

(1)  Dig.  19.  1.  De  action,  empt.  31.  §  2.  f.  Nerat.  :  «  Is  ex  nobis  tuendus  est 
qui  prior  jus  ejus  ad|)rehendit,  hoc  est,  cui  primum  tradila  est.  —  G.  2.  De 
Public,  in  rem.  act.  9.  §  4.  f.  Ulp.  —  (2)  Cickr.  Pro  Clueiit.  ^^5. 
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usucapion  :  et  cela  pouvait  arriver  fréquemment  à  l'époque  où  le 
délai  de  l'usucapion  n'était  que  d'un  an  ou  de  deux  ans.  Le  préteur, 
prenant  en  considération  l'impossibilité  de  défendre  ses  droits, 
dans  laquelle  a  été  le  propriétaire  par  suite  de  son  absence,  fera 
rescinder  cette  usucapion,  au  moyen  de  l'action  réelle  fictice  qu'il 
lui  donnera.  Cette  action  est  donnée  ici  pour  protéger  l'absent  ; 
aussi  fallait-il  que  l'absence  fût  motivée  sur  une  juste  cause,  tellf 
que  celles  que  nous  avons  énumérées  (1). 

2079.  2"  Mais  il  peut  arriver  aussi  que  ce  soit  le  possesseur  ei 
voie  d'usucaper  la  chose  d'autrui  qui  soit  absent.  Le  propriétaire, 
par  suite  de  cette  absence,  peut  être  dans  l'impossibilité  d'arrêtei 
l'usucapion;  car,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  vu  (ci-dessus, 
n°  2036),  dans  la  procédure  des  Romains  Vin  jus  vocatio  ni  la 
litis  coiitestatio  ne  peuvent  avoir  lieu  contre  celui  qui  est  absent 
et  qui  n'est  défendu  par  personne,  ni  procurator,  ni  cognitor, 
même  se  cachàt-il,  se  mît-il  frauduleusement  hors  de  l'atteinte 
de  cette  in  jus  vocatio.  Le  préteur  pouvait  bien  employer  des 
moyens  indirects  pour  le  contraindre  à  se  présenter,  tels  que  la 
mis  sio  in  possessionem  (ci-dessus,  n"'2021)  ;  mais  enfin,  si  par 
un  motif  quelconque  il  ne  se  présentait  pas,  l'action  était  impos- 
sible. L'usucapion,  en  cas  pareil,  s'accomplissait  au  profit  de 
l'absent  sans  qu'il  y  eût  moyen  de  l'interrompre.  Mais  le  préteur 
fera  encore  rescinder  cette  usucapion,  en  donnant  au  propriétaire 
l'action  réelle  fictice.  — Cette  action,  dans  ce  cas,  a  pour  but  de 
protéger  le  propriétaire  contre  l'absent  :  elle  a  donc  lieu  quel  que 
soit  le  motif  de  l'absence.  Notre  texte  ne  parle,  il  est  vrai,  que 
de  l'absence  pour  la  république  ou  par  suite  de  captivité;  mais  il 
en  serait  ainsi,  à  plus  forte  raison,  si  l'absence  était  frauduleuse 
ou  dénuée  de  tout  motif  légitime  (2). 

2080.  Il  a  été  communément  reçu  parmi  les  commentateurs, 
jusqu'à  ces  derniers  temps,  que  l'action  fictice  dont  nous  venons 
de  parler,  donnée  en  rescindant  une  usucapion  accomplie,  se 
nommait  aussi  Publicienne ;  pour  la  distinguer  de  la  précédente, 
on  qualifiait  celle-ci  à' action  Publicienne  rescisoire,  la  considé- 
rant comme  une  action  spéciale  sui  generis;  de  sorte  qu'il  y 
aurait  eu  deux  sortes  de  Publiciennes,  la  Publicienne  ordinaire 
et  la  Publicienne  rescisoire,  la  contre-partie  pour  ainsi  dire  l'une 
de  l'autre.  —  La  qualification  de  Publicienne  rescisoire  est 
exacte;  elle  s'appuie  principalement  sur  deux  textes  du  Digeste, 
où  il  est  question,  en  effet,  de  Publicienne,  quœ  rescissa usuca- 
pione  redditur;  et  elle  se  rencontre  en  propres  termes  (noijêXixtav>,v 
p£(jxiff(7opi'av,  Publicienne  rescisoire)  dans  une  explication  que 
donnait  de  l'un  de  ces  textes  Dorothée,  le  professeur  de  Béryte, 

(1)  Dig.  4.  6.  Exquib.  caus.  major,  in  integr.  restit.  1.  §  1.  f.  Ulp.,  où  nous 
trouvons  les  termes  de  ledit  ;  voir  aussi  les  lois  2.  9.  13.  14  et  15  au  inèiiic  ti(re. 
—  (2)  Dig.  4.  6.  Ex  quib.  caus.  maj.  1.  §  1.  f.  Ulp.  21.  pr.,  et  §§  1  et  2;  22. 
23.  pr.  et  §  4;  25.  2G.  §§  2  et  3. 
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collaborateur  de  Tribonien  (ci-dess. ,  tom.  I,  Hist.,  n»  461),  et 
qui  a  été  insérée  comme  scholie  du  passage  correspondant  dans 
les  Basiliques  (1).  —  Mais  ce  qui  n'est  pas  exact ,  c'est  qu'il  y  e;  I 
là  une  seconde  sorte  de  Publicienne  spéciale,  et  qu'il  fallût  voir 
en  elle  la  dénomination  particulière  de  l'action  rescisoire  dont 
parle  notre  paragraphe.  Depuis  que  M.  de  Savigny  a  contesté  cette 
dénomination,  faisant  remarquer  qu'elle  n'est  indiquée  ni  par 
Gains  ni  par  noire  paragraphe  des  Instiluts,  et  donnant  des  deux 
textes  invoqués  une  explication  de  laquelle  il  résultait  qu'il  s'agit, 
dans  ces  deux  textes,  d'une  application  delà  véritable  Publicienne, 
l'opinion  courante  a  changé  (2).  On  refuse  ;,énéralement  aujour- 
d'hui le  nom  de  Publicienne  à  l'action  dont  parle  notre  paragraphe, 
et  on  la  désigne  uniquement,  d'après  sa  qualité,  sous  le  nom  d'action 
rescisoire,  qui  se  rencontre  dans  un  fragment  d'Llpien  [exemplo 
rescissoriœ  actionis...  In  actione  rescissoi^ia)  (3). 

Voici  comment  nous  croyons  devoir  expliquer  ce  point.  Le  pro- 
priétaire dont  la  chose  a  été  usucapée  et  qui  peut  obtenir  du 
préteur  la  rescision  de  cette  usucapion  pour  cause  d'absence,  a, 
comme  tout  propriétaire,  afin  de  se  faire  restituer  cette  chose, 
deux  actions  à  sa  disposition,  soit  la  rei  vindicatio ,  soit  la  Publi- 
cienne, qui  lui  évitera  les  embarras  de  justifier  du  droit  de  pro- 
priété de  ses  auteurs  (ci-dess.,  n"  2074,  4").  Cette  dernière  action 
sera  même  la  seule  qui  lui  sera  ouverte,  si  on  suppose  qu'il  tenait 
cette  chose  a  non  domino  et  qu'au  moment  où  elle  a  passé  en  la 
possession  d'autrui  il  n'en  avait  pas  encore  accompli  l'usucapion. 
Ce  sont  ces  deux  actions  qui  peuvent  lui  être  données,  l'une  ou 
l'autre ,  au  moyen  de  la  rescision  de  l'usucapion  dont  il  a  été 
victime  [rescissa  usucapione).  Suivant  qu'il  fera  choix  de  l'une 
ou  de  l'autre,  il  exercera  donc  soit  une  rei  vindicatio  rescissoria  , 
soit  une  Publicienne  rescissoria;  la  qualité  de  rescisoire  appar- 
tient, en  semblable  hypothèse,  à  l'une  comme  à  l'autre  de  ces 
actions;  l'une  et  l'autre  ne  sont  données  parle  préteur  que  causa 
cognita ,  puisqu'il  s'agit  d'une  sorte  de  restitution  contre  une 
usucapion  accomplie;  en  un  mot,  l'une  et  l'autre  sont,  à  notre 
avis,  des  actions  utiles  :  soit  une  rei  vindicatio  iiti/is,  soit  une 
Puhliciana  utilis ,  construites  chacune  sur  une  formule  fictice,  à 
savoir  que  l'usucapion  accomplie  n'aurait  pas  eu  lieu  (4).  —  L'ac- 
tion rescisoire  dont  parle  notre  paragraphe  est  la  rei  vindicatio 

(1)  D.  17.  1.  Mandat.  57.  f.  Papin.  :  «...  ex  Provincia  reversum,  Ptibliciana 
actione  non  (/w)iitililer  aclurtim,  »  avec  la  scliolie  5  du  passa,ç[e  correspondant 
des  Basilii|ues,  édilion  de  Heimbacli.  —  D.  44.  7.  Deoblig.  et  ad.  35.  1.  Paul.  : 
I  Puhliciana,  quœ  ad  excmplum  vindicadonis  datur.  Sid  cnm  rescissa  usucapione 
rcdditur...  etc.  t  —  (2)  Voir  le  Traité  de  droit  romain  de  M  de  Savigw,  t.  VII, 
p.  193  et  suiv.  de  la  (raduclion,  et  les  savants  développements  donnés  à  la  même 
opinion  par  notre  collègue  M.  Pellat,  dans  son  Traité  sur  la  [)ropriété  et  l'usu- 
fruit, p.  575  et  suiv.  —  (3)  D.  4.  6.  Ex  quih.  caus.  maj.  28.  §§  5  et  6.  f.  UIp. 
—  ('«•)  Le  dernier  point,  sur  lequel  nous  osons  nous  séparer  d'une  manière  de 
voir  consacrée  par  l'autorité  de  M.  de  Savigny  et  généralement  adoptée  depuis , 

lOME  m.  39 
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(ita  petere  ut  dicat  possessorem  usu  non  cepisse,  et  ob  id  suam  rem 
esse).  Quant  à  la  Publicienne,  outre  le  fragment  de  Paul  rapporté 
ci-dessus  (note  1  du  présent  numéro) ,  qui  la  dénomme  textuelle- 
ment [ciun  rescissa  usiicopione  re'lditar) ,  elle  se  trouve  nette- 
ment précisée  dans  cette  scholie  des  Basiliques,  tirée  de  Stéphane, 
que  nous  citerons  d'après  notre  collègue  M.  Pellat  et  dans  la 
tiaduclion  même  qu'il  en  a  donnée  :  «  La  Publicienne  n'est  pas 
accordée  seulement  à  celui  qui,  avant  l'usucapion,  a  perdu  la 
possession  de  la  chose,  mais  elle  est  encore  donnée  à  l'ancien 
propriétaire,  quand  un  autre  a  usucapé  la  chose,  afin  de  rescinder 
l'usucapion  accomplie  (1).  » 

est  ce  qui  concerne  cette  Publicienne  rescisoire.  —  Nous  ne  croyons  pas  que 
par  cela  seul  qu'une  personne  a  été  une  fois  dans  les  conditions  voulues  pour 
avoir  la  Publicienne,  cette  Publicienne  continue  toujours  de  lui  appcirtenir, 
quoique  la  chose  ait  passé  depuis  en  la  propriété  d'un  autre,  de  telle  sorte 
qu'elle  aurait  droit  à  la  Publicienne  in  œternum ,  quels  que  fussent  les  change- 
ments de  propriété  survenus  depuis,  même  de  son  chef.  —  Xous  ne  croyons 
pas  que  l'exception  jiisti  domina  ïùi  nécessaire  au  propriétaire  nouveau  pour 
repousser  une  semblable  Publicienne;  il  lui  suffit  d'en  contester  Vintentio,  et 
il  n"a  besoin  pour  cela  d'aucune  exception;  en  effet,  on  aura  beau  supposer 
l'usucapion  accomplie  en  son  temps,  la  conclusion  de  cette  intentio  :  »  TUM  SI 

BUM  HOMIXEM,  DE  QUO  AGI  FUR,  EJUS  EX  JLRE  QuiRITIUM  ESSE  OI'URTEIÎET  i  ne  SB  trou- 
vera pas  vérifiée,  puisque  le  demandeur,  même  en  celle  hypothèse,  ne  devrait 
pas  être  reconnu  propriétaire,  la  propriété  ayant  passé  depuis  en  d'autres 
mains.  Il  en  est  ici  de  même  qu'il  en  serait  d'une  rei  vinticalio  intentée  par 
un  ancien  propriétaire  qui,  depuis,  aurait  cessé  de  l'être.  A  notre  sens,  c'est 
pour  la  protection  des  droits  de  propriété  antérieurs  à  l'usucapion  supposée 
accomplie,  que  l'exception  ^«i-fi  dominii  est  nécessaire,  suivant  les  exemples 
que  nous  en  avons  donnés  ci-dessus  (a°  2076j,  mais  non  pour  celle  des  droits 
de  propriété  survenus  depuis,  puisque  ceux-ci  ne  sont  pas  louches  par  la  for- 
mule de  X intentio.  —  \'ous  ne  croyons  pas  que  l'exception  justi  dominii  soit, 
par  elle-même,  une  exception  qui  ne  se  donne  que  causa  cognita;  nous  croyons 
qu'elle  est  au  nombre  de  celles  que  le  défendeur  propose  à  ses  risques  et  périls 
et  fait  insérer  dans  la  formule  sans  causœ  cognilio  prétorienne ,  sauf  l'obligation 
à  lui  d'en  faire  la  preuve  devant  le  juge  :  c'est  la  rescision  d'une  usucapion 
accomplie  qui,  étant  une  sorte  de  restitution,  sous  quelque  forme  qu'elle  soit 
accordée  par  le  préteur,  ne  le  sera  que  causa  cognita.  —  Notre  conclusion  de 
tout  ceci  est  donc,  que  lorsque  la  chose  de  l'absent  a  été  usucapée,  s'il  intentait 
la  Publicienne  ordinaire,  sans  modification  de  la  formule,  il  succomberait  infailli- 
blement, par  cela  seul  que  son  intentio  ne  se  trouverait  pas  justifiée,  de  m.ême 
que  s'il  intentait  une  rei  vindicatio  ordinaire.  Il  a  donc  besoin,  pour  la  Publi- 
cienne, de  même  que  pour  la  rei  vindicatio ,  que  le  préteur  la  lui  accorde  avec 
une  modification  de  la  formule,  laquelle  consiste  à  rescinder  l'usucapion  causa 
cognita.  C'est  ainsi  que  la  Publicieune  peut  lui  être  donnée  utilement,  de  même 
que  la  rei  vindicatio  ;  et  c'est  ce  que  dit  Clpien  en  propres  termes  :  i  Pubti- 
ciana...  cum  rescissa  usucapione  reddilur  n ,  de  même  que  notre  paragraphe 
le  dit  de  la  rei  vindicatio  :  «  Permittitur  domino.. .  rescissa  usucapione  earn 
petere.  Il  y  a  un  parallélisme  complet  entre  ces  deux  actions,  qui  sont  suscep- 
tibles de  s'appliquer,  chacune  par  le  même  procédé  de  rescision,  à  la  même 
situation.  —  Nous  n'attribuons  ce  qui  est  dit  de  l'exception  justi  dominii ,  dans 
le  fragment  57  de  Papinien,  liv.  17,  titre  1,  Mandati ,  au  Digeste,  qu'aux 
particularités  de  cette  espèce;  mais  nous  nous  refusons  i  en  faire  la  règle  géné- 
rale de  cette  Publicienne  rescisoire,  qui  se  présente  à  nous,  pour  les  cas 
usuels,  avec  un  jeu  de  procédure  moins  compliqué. 

(1\  Traité  sur  la  propriété  et  sur  l'usufruit,  de  M.  Pellat,  p.  586,  note  3,  & 
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La  situation  des  parties  pourrait  être  telle  que  le  préteur,  pour 
restituer  contre  l'usucapion  accomplie,  employât  un  autre  moyen 
que  celui  d'une  action  rescisoire,  savoir  le  moyen  d'une  exception. 
Cela  arrivera  si  l'on  suppose  que  l'ex-propriétaire,  dépouillé  par 
l'usucapion,  a  repris  néanmoins  la  possession  de  la  chose,  et  que 
celui  par  qui  cette  chose  a  été  usucapée  l'attaque  en  vendicalion. 
Le  préteur  donnera  à  l'ex-propriétaire,  toujours  causa  cognita, 
une  exception  pour  se  défendre  contre  cette  attaque  (I). 

2080  bis.  La  l'ei  vindicatio  rescissoria,  ou  la  Publicienne 
rescissoria^  se  donnaient,  suivant  ce  que  nous  avons  dit  aux 
n"  2078  et  2079,  en  deux  cas  d'application  divers  :  l'un  fondé 
sur  l'absence  légitime  du  propriétaire;  l'autre  sur  une  absence 
quelconque  du  possesseur.  Ce  dernier  cas  est  le  seul  dont  parle 
notre  paragraphe  des  Instituts;  et  cependant  c'est  celui  dont  l'ap- 
plication devint  inutile  sous  Juslinien,  parce  que  cet  empereur 
donna  au  propriétaire  un  moyen  facile  d'interrompre  l'usucapion 
contre  le  possesseur  absent,  à  l'aide  d'une  protestation  faite  soit 
par  comparution,  soit  par  libelle,  devant  le  président;  soit  même 
par  écrit  devant  l'évoque,  le  défenseur  de  la  cité;  ou,  à  défaut, 
avec  la  souscription  de  trois  témoins  (2). 

2081.  Intra  annum.  L'action  rescisoire,  ayant  pour  but  de 
faire  détruire  un  effet  du  droit  civil,  avait  été  limitée  par  le  pré- 
teur à  la  durée  d'une  année  ;  et  ceci  était  vrai  soit  pour  la  rei 
vindicatio  rescissoria  dont  parle  notre  paragraphe  en  ces  mots 
intra  annum,  soit  pour  la  Publicienne  rescissoria  pour  laquelle 
le  jurisconsulte  Paul,  dans  un  fragment  au  Digest(;,  nous  en  dit 
autant  (3).  Cetle  année  devait  commencer  à  courir  du  jour  où 
l'obstacle  qui  empêchait  d'agir  avait  cessé.  «Intra  annum,  quo 
primum  de  ea  re  experiundi  polesfas  erit  « ,  disait  l'édit  (4).  Cette 
année  était  l'année  utile  (5),  que  Constantin  remplaça,  dans  cer- 
tains cas  de  restitution,  par  divers  délais  continus  (6),  etàla(|uelle 
Justinien  substitue  généralement  le  terme  de  quatre  ans  continus, 
applicable  par  tout  l'empire,  et  pour  toutes  les  restitutions  soit  de 
mineurs,  soit  de  majeurs  (7).  (Ci-dess.,  n"2016). 

2082,  Quibusdam  et  aliis.  Cette  phrase  fait  allusion  à  divers 


propos  de  la  scbolie  5  des  Basiliques,  dont  il  a  été  déjà  question  ci-dessus,  note  1 
du  présent  numéro.  —  (1)  '  Ëxemplo  rescissoricB  aclionis,  etiam  exceptio  ei 
qui  Beipublicœ  causa  abluit  competit  :  forte,  si  rcs  ab  eo  possessionem  nactc 
vindicentur.  »  (l)iG.  4.  G.  Ex  quib.  caus.  major.  28.  §  5.  f.  Ulp.)  —  (2)  God, 
7.  40.  De  annal,  except.  2.  const.  Justinian.  —  (3)  Dig.  44.  7.  De  ollig.  et 
act.  35.  i.  Paul.  :  »  Item  {eliam  post  antium  datur)  I'ubiiciana,  quœ  ad  exemplum 
vindicationis  datur.  Sed  cum  rescissa  usucapione  redcbtur,  anno  (iuitur;  quia 
contra  jus  civile  datur.  »  —  (4)  Dig.  4.  6.  Ex  quib  caus.  maj.  1.  §  1.  in  fine. 
—  (5)  Cod.  2.  51.  Derestitut.  milit.  3.  const.  Aiexand.  —  (0)  Cod.  Tbeodos.  2. 
16.  De  in  integr.  restit.  2.  const.  Constant.  —  (7)  Cod.  5.  53.  De  tempor.  in 
integr.  restit.  7.  const.  Justinian.  Néanmoins,  pour  l'action  de  dol,  le  délai  de 
deux  ans  qu'avait  établi  Constantin  fut  maintenu  dans  le  Code  de  Justinien,  Cod. 
2  21.  Dedolo  malo.  8.  const.  Constant, 

39. 
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autres  cas  de  restitution  in  integrum  qui  peuvent  également  s'opé- 
rer au  moyen  d'une  action  réelle  fictice  et  rescisoire.  Tel  est  le 
cas,  par  exemple,  où  une  aliénation  ayant  été  faite  soit  par  un 
mineur  de  vingt-cinq  ans  qui  a  été  lésé,  soit  par  un  majeur  de 
vingt-cinq  ans  agissant  sous  l'empire  de  la  crainte,  cette  aliéna- 
tion ,  bien  que  valable  selon  le  droit  civil,  peut  être  rescindée  au 
moyen  d'une  action  réelle  fictice,  que  le  préteur  donnera  au 
mineur  ou  au  majeur  contre  tout  détenteur,  et  qui  sera  construite 
sur  l'hypothèse  fictive  que  l'aliénation  n'aurait  pas  eu  lieu  (1). 
(Ci-dess. ,  n"  2015  et  suiv.). 

VI.  Item,  si  qiiis  in  frandem  crédite-  G*  Pareillement,  si  un  débiteur  a 
rum  rem  snam  alicui  tradiderit  :  bonis  aliéné  par  tradilion  une  cliose  en  fraude 
ejus  a  creditoribus  ex  scntcntia  prœsidis  de  ses  créanciers,  ceux-ci  peuvent, 
possessis,  pprrnittitur  ipsis  creditoribus  après  s'être  fait  envoyer  par  le  président 
rcscissa  tradilione  earn  rem  pelere,  id  en  possession  des  biens  de  leur  débi- 
est,  dicere  earn  rem  traditam  non  esse,  tcur,  vendiquer  celle  cbose  en  faisant 
et  ob  id  in  bonis  débitons  mansisse.  rescinder  la  tradition,  c'est-à-dire  en 

disant  que  la  chose  n'a  pas  été  livrée, 
et  que,  par  conséquent,  elle  est  restée 
dans  les  biens  du  débiteur. 

2083.  L'action  dont  il  s'agit  ici  est  absolument  de  la  même 
nature  que  les  précédentes  :  c'est  une  action  réelle  fictice  et  resci- 
soire. Elle  se  nomme,  dit  Théophile  dans  sa  paraphrase,  action 
Paulienne.  — Les  alTranchissemenls  faits  en  fraude  des  créanciers 
étaient  nuls  selon  le  droit  civil,  puisqu'une  loi  spéciale,  la  loi 
.^LiA  Se\tia,  l'avait  ainsi  formellement  ordonné  (torn.  II,  n"'  70 
et  suiv.).  Mais  il  n'en  était  pas  de  même  pour  les  aliénations  : 
aucune  disposition  du  droit  civil  ne  les  frappait  de  nullité,  bien 
qu'elles  eussent  été  faites  en  fraude  des  créanciers  ;  elles  restaient 
donc  valables  selon  la  rigueur  de  ce  droit.  Mais  l'édit  du  préteur 
était  intervenu  et  avait  fourni  un  moyen  de  faire  rescinder  ces 
aliénations.  Quand  1rs  créanciers  avaient  été  envoyés  en  posses- 
sion des  biens  du  débiteur  {bonis  a  creditoribus  possessis)  et 
qu'ils  se  trouvaient  ainsi  investis  de  l'exercice  de  ses  droits,  le 
préteur,  rescindant  la  tradition,  l'aliénation  qui  avait  été  faite 
[rescissa  troditione),  leur  donnait,  contre  tout  détenteur  des 
choses  aliénées  frauduleusement,  l'action  en  vendication,  avec 
nne formula  Jictitia ,  construite  sur  l'hypothèse  fictive  que  cette 
chose  n'aurait  pas  été  livrée,  aliénée.  Telle  est  l'action  dont  traite 
notre  paragraphe.  —  Nous  savons,  du  reste,  par  ce  que  nous 
avons  déjà  dit  des  affranchissements  (torn.  II,  n°'  70  et  75),  ce 
qu'il  faut  entendre  par  aliénations  faites  en  fraude  des  créanciers  : 
nous  savons  "^u'il  y  faut  le  fait  et  l'intention  (eventus  et  consilium); 
le  fait  de  l'insolvabilité  et  l'intention  de  frustrer  les  créanciers. 


(1)  Dig  4.  4.  De  minor.  13.  §  1.  f.  Ulp.  —  Dig.  4.  2.  Çuod  met.  caus.  9. 
S  4.  f.  L'Ip.  —  Voir  ci-dessus,  n°s  2015  et  suiv.,  ce  que  nous  avons  dit  des  res- 
titutions in  integrum. 
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2084.  Ce  que  nous  venons  de  dire  ne  laisse  aucun  doute 
possible  sur  la  nature  de  l'action  Paulienne  dont  parle  notre 
paragraphe.  C'est  une  action  in  rem;  Théophile  le  dit  formelle* 
ment  dans  sa  paraphrase;  notre  texte  le  dit  aussi  par  ces  mots: 
earn  rem  petere;  l'objet,  du  reste,  de  ces  divers  paragraphes^ 
c'est  d'exposer  les  actions  réelles  prétoriennes  :  les  actions  {\^ 
personam  viendront  plus  bas,  à  partir  du  §  8.  Enfin,  ce  qui  es^ 
plus  décisif,  maintenant  que  Gains  nous  a  fait  connaître  dans  leur 
teneur  les  formules  fîctices  (ci-dessus,  n°  1979)  nous  savons 
parfaitement  ce  que  c'est  qu'une  action  en  vendication  construite 
sur  une  pareille  formule. 

2085.  Toutefois,  cette  action  Paulienne  in  rem  n'est  indiquée, 
dans  tout  le  corps  du  droit  de  Justinien,  que  par  notre  para- 
graphe :  hors  de  là  elle  n'apparaît  plus  nulle  part.  A  sa  place,  e! 
sous  le  même  nom  d'action  Paulienne  (1),  nous  trouvons  une 
action  in  personam ^  conçue  in  factum,  et  arbitraire,  qui  est 
donnée  pour  faire  révoquer,  non-seulement  les  aliénations,  mais 
tout  acte  fait  par  le  débiteur  en  fraude  de  ses  créanciers,  au 
moyen  duquel  il  aurait  diminué  son  patrimoine,  tels  que  des 
acceptilations  ou  autres  remises  de  dettes  qu'il  aurait  faites,  des 
obligations  frauduleuses  qu'il  aurait  contractées;  mais  non  des 
répudiations  d'hérédité  ou  de  legs,  parce  qu'ici  il  ne  s'appauvrit 
pas,  mais  il  manque  seulement  de  gagner  (2).  L'action  est  don- 
née, non  pas  contre  tout  détenteur,  car  elle  n'est  pas  in  rem, 
mais  seulement  contre  le  débiteur  qui  a  fraudé,  et  contre 
les  personnes,  qui,  traitant  avec  le  débiteur,  avaient  connu 
la  fraude,  bien  qu'elles  ne  possèdent  plus;  ou  même  contre 
celles  qui,  n'ayant  pas  connu  cette  fraude,  avaient  reçu  de 
lui  des  biens  à  titre  gratuit  :  dans  ce  dernier  cas,  l'action  était 
donnée  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  avaient  profité  les  do- 
nataires (3). 

2086  En  somme,  les  créanciers  envoyés  en  possession  des 
biens  de  leur  débiteur  ont  eu,  pour  faire  révoquer  les  actes  faits 
en  fraude  de  leurs  droits,  deux  sortes  d'actions  Pauliennes,  qu'il 
ne  faut  pas  confondre  l'une  avec  l'autre  :  —  1°  L'action  Pauliana 
in  rem,  qui  ne  s'appliquait  qu'au  cas  d'aliénation,  et  qui  n'était 
autre  chose  qu'une  rei  vindicatio  construite  sur  une  formula 
fictilia,  à  l'aide  de  laquelle  ils  poursuivaient  et  réclamaient  dans 
les  mains  de  tout  détenteur  les  choses  aliénées  frauduleusement; 
celle-ci  est  sans  doule  la  plus  ancienne,  et  a  peut-être  fini  par 
être  moins  fréquemment  accordée  par  le  préteur  ;  —  2°  L'action 
Pauliana  in  personam,  qui  s'appliquait  à  tous  les  actes  fraudu- 
leux, et  se  donnait  contre  le  débiteur,  contre  les  complices  de  sa 

(1)  Dig.  22.  1.  De  usur.  38.  nr.  et  §  4.  f.  Paul.  —  (2)  Dig.  42.  8.  Quœ  itt 
fraud,  credit.  1.  §  2.  f.  Uip.;  3  et  6.  pr.  et  §§  1.  2  et  suiu.  f.  Ulp.  —  (3)  Dl6, 
«.  S  11.  f.   L'Ip.;  9.  10.  S  2  et  25.  f.  Up.;  14.  f.  Ulp.;  25. 


614  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  LIV,  IV. 

fraude,  ou  contre  ceux  qui  en  avaient  proflté  à  titre  gratuit, 
même  lorsqu'ils  ne  possédaient  plus  (I). 

VII*  Kem  Serriana,   et  quasi-Ser-  ï. L'action  Srrvienne  et  l'action quasi- 

TÎana  qiiœ  etiam  hypothccaria  vocatiir,  Servienne,  appelée  aussi  hypollipcaire, 

ex  ipsius  prœtoris  jurisdictione  sub-  descendent  ég;iiement  de  la  juridiction 

siantiam  capiunt.  Seniana  aulem  expe-  même  du   préleur.    L'action  Servienne 

ritur  quis  c?e  retw.yfo/oM2,  quœ,  pignoris  s'exerce  sur  les  choses  du   colon,  qui 

jure,  pro  nierccdibus  fundi  ci  tcnrntur.  sont  affectées,  à  titre  de  gage,  au  paye- 

Quasi-Seri'iana  autem,  qua  creditores  ment  des  fermages.  L'action  quasi-Ser- 

pignorahypothecasve  perspquuntur.  In-  vienne  est  celle  par  laquelle  les  créan- 

ter  pignus  aulem  et  hypolliecam,  quan-  ciers  poursuivent  leurs  gages  ou  leurs 

turn  ad  actionem  liypotliecariam  allinet,  liypollicqucs.  Quant  à  l'action  liypothé- 

niliii  inlcre>t  ;  nam  de  qua  rc  inter  ere-  caire,  il  n'y  a  pas  de  difference;  entre 

ditorem  et  debilorem  convenerit,  ut  sit  un  gage  et  une  hypothèque  ;  car  l'une  et 

ftro  debito  obligala,  utraque  bac  appel-  l'autre   dénomination  s'applique  égale- 

atione  continclur;    sed   in   aliis   diffe-  ment  aux  choses  qu'un  créancier  et  un 

rentia  est.    Nam   pignoris  appellatione  débiteur    sont    convenus    d'al'iécter   au 

earn  proprie  rem  contineri  dicimus,  quœ  paycm(>nt  de  la  dette;  mais  le  gage  et 

simul  etiam  traditur  credilori ,  maxime  l'hypolhè(|ue    diffèrent     sous     d'autres 

si  mobilis  sil.  Al  eam  quiE  sine  tradi-  rapports.  lOn  effet,  le  nom  de  gage  a  été 

tione  nuda  convenlione  tenctur,  proprie  attribué  spécialement  .i  l'objet  aifecté  i 

bypothecœ  appellatione  contineri  dici-  la  dette,  (pii  a  été  remis  aux  mains  du 

mus.  créancier,  surtout  si  cet  objet  est  mobi- 
lier. Si  au  contraire  l'afleclation  s'est 
faite  sans  tradition,  par  la  seule  con- 
vention, elle  s'appelle  hypothèque. 

2087.  Nous  avons  déjà  considéré  le  j^age  comme  contrat  (ci- 
dessus,  n"'  1225  et  suiv.);  ici  il  est  envisagé  sous  le  rapport  du 
droit  réel  qu'il  confère  au  créancier.  Sous  ce  rapport,  il  faut 
traiter  à  la  fois  du  gage  [pignus)  et  de  l'Iiypotlièque  [hypotheca], 
auxquels  se  réfère,  mais  uniquement  comme  question  de  rang, 
dans  certains  cas  particuliers,  la  notion  de  ce  qu'on  a  nommé, 
chez  les  modernes,  un  privilège  (2). 

2088.  Dans  le  droit  primitif,  celui  qui ,  pour  faire  dos  emprunts 
OU  pour  sûreté  de  toute  autre  obligation,  désirait  obtenir  crédit, 
confiance,  transférait  par  la  mancipation,  au  créancier,  la  pro- 
priété de  quelque  objet,  de  la  totalité  ou  d'une  partie  de  ses 
tiens  :  mais  avec  un  contrat  accessoire,  le  contrat  de  fiducie  [suh 
fiducia),  la  loi  de  rémancipalion  [sub  lege  remnncijtniionis)  :  en 
vertu  duquel  le  créancier,  une  fois  la  dette  acquittée,  était  tenu 
de  lui  retransférer  la  propriété.  Dans  ce  cas,  et  sauf  les  consé- 
quences du  contrat  de  fiducie,  le  créancier  devenait  propriétaire, 

(1)  C'était  ainsi  que  dans  le  cas  de  violence,  celui  qui  en  avait  été  la  victime 
avait,  soit  une  action  ficlice  et  rescisoire  in  rem,  en  cas  d'aliénation;  soit,  s'il 
le  préférait,  et  pour  tout  objet  quelconque,  l'action  personnelle  au  quadruple, 
Qiiod  metus  causa  (I)ig.  4.  2.  Qiiod  met.  caus.  9.  §§  3.  4.  et  6.  f.  l'Ip).  — 
(2)  Dig.  20.  tit.  1.  De  pignoribiis  et  hijpothecis .  et  titre  suiv.  —  Ôod.  8. 
tit.  14.  De  pignoribus  et  htjpothecis,  et  t:t.  suiv.  — On  peut  voir,  sur  la  matière, 
les  textes  dont  notre  honorable  collègue  M.  Pellat  a  publié  la  traduction,  et 
qu'il  a  fait  suivre  aussi  de  la  traduction  d'un  traité  succinct  sur  le  même  sujet, 
par  M.  Fr.  Ad.  Schilling.  Paris,  1840,  in-8. 
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dominus  ex  jure  Quiritium,  il  avait  la  rei  vindicntio  :  fonlefois 
des  adoucissemenls  étaient  apportés,  en  pratique,  à  ce  principe 
abstrait  de  la  propriété  du  créancier,  de  manière,  à  l'aide  soit  du 
precarium ,  soit  du  compte  des  fruits,  à  réserver  au  débiteur  les 
revenus  ou  mêuie  la  possession  de  la  chose  attribuée  au  créancier. 
L'engagement  per  œs  et  Ithram  ou  le  nexum  de  la  personne 
même  du  débiteur  était  dans  cette  nature  de  contrat.  On  voit  par 
les  textes  de  Gaius  et  même  de  Paul  qu'à  leur  époque  la  pratique 
de  l'engagement  des  choses  avec  fiducie  se  rencontrait  encore, 
en  présence  des  autres  genres  de  sûreté  qui  tendaient  à  la  faire 
disparaître  (1). 

Pour  éviter  au  débiteur  la  dureté  et  les  risques  d'une  pareille 
aliénation,  le  créancier  se  contenta  de  la  simple  remise  d'un 
objet  qu'il  détint  pour  sûreté  de  sa  créance.  Ce  fut  là  l'origine 
du  gage  {pignus).  Âlais,  dans  le  principe,  les  droits  du  créancier 
furent  uniquement  attachés  à  la  détention  de  la  chose;  s'il  venait 
à  en  perdre  la  possession,  il  n'avait  aucune  action  in  rem  contre 
les  tiers  détenteurs. 

2089.  Un  préteur,  nommé  Senvius,  dont  nous  ne  connaissons 
pas  l'époque,  mais  qui  paraît  antérieur  à  Cicéron,  et  qu'on  a 
confondu  à  tort  avec  le  célèbre  Servius  Sulpicius,  contemporain 
du  grand  orateur,  fut  le  premier  qui  accorda,  contre  les  tiers 
détenteurs,  une  action  prétorienne  in  rem ,  mais  seulement  dans 
un  cas  tout  spécial,  savoir,  au  locateur  d'un  fonds  rural,  relative- 
ment aux  choses  engagées  par  le  fermier  [colonus)  pour  sûreté  du 
prix  du  fermage.  Celte  action  prit,  du  préteur  qui  l'avait  intro- 
duite, le  nom  d'action  Servienne  [Serviana  actio)  (2). 

2090.  Étendue  par  les  préteurs  suivants  à  tout  autre  cas  de 
gage,  elle  se  nomma  action  quasi-Servienne  [quasi- Serviana 
actio). 

2091.  Enfin,  le  droit  prétorien  fit  le  dernier  pas,  en  admettant 
que  par  la  simple  convention,  sans  faire  au  créancier  aucune 
tradition  de  l'objet  affecté  au  payement  de  la  créance,  on  pourrait 
lui  conférer  sur  cet  objet  le  même  droit  réel  que  si  on  le  lui 
avait  remis  en  gage  (3)  :  c'est-à-dire  le  droit  de  le  faire  vendre  au 
besoin,  et  de  se  faire  payer  sur  le  prix  par  préférence  aux  autres 
créanciers,  avec  l'action  réelle  quasi-Seriiana  contre  les  tiers 
détenteurs.  C'est  ce  droit  réel  qui  porte  le  nom  A'hypotkeca,  et 
l'action  celui  de  quasi- Serviana  ou  hypothecaria  actio.  Cette 
institution  prétorienne  offrit  une  anomalie  particulière  dans  le 

(1)  Gai.  2.  §§  59  et  60.  —  Paul.  Sentent.  2.  13.  §§  1  et  suiv.  —  (2)  Il  paraît 
que  l'usage  de  faire  engager  par  le  fermier  les  choses  par  lui  apportées  pour 
l'exploitation  du  fonds  était  ancien  et  general  chez  les  Romains,  puisque  Caton, 
De  re  rustica,  146,  dit  déjà  :  Quœ  in  fundo  illata  erunt ,  picjnori  sunto.  » 
—  (3)  Dig.  20.  1.  De  pig.  4.  f.  Gai.  :  ^  Conirahitur  hypolhcca  per  pactum 
conventum,  cum  quis  paciscatur,  ut  res  ejus  propter  atiquam  ohligationem 
tint  hy/jothecce  nomine  obligatce. 
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Ji'oit  romain,  celle  d'un  droit  réel  constitué  par  la  seule  conven- 
ion  ;  mais  elle  fournil  un  njoyen  bien  commode  de  crédit,  puisque 
lo  débiteur  pouvait  par  là  donner  en  garantie,  au  créancier,  une 
cliose  sans  se  priver  ni  de  son  usage,  ni  de  sa  possession.  L'hypo- 
thèque existait  déjà  du  temps  de  Cicéron,  qui  la  mentionne  dans 
ses  écrits,  mais  pour  des  biens  situés  dans  l'Asie  Mineure  (1). 

2092.  Le  gage  et  l'hypothèque  diffèrent  donc  en  ce  sens  que 
dans  l'un  il  y  a  remise  de  la  chose  au  créancier,  et  dans  l'autre 
simple  convention;  mais,  du  reste,  le  droit  de  se  faire  payer  par 
préférence  aux  autres  créanciers,  et  le  droit  de  suite  au  moyen 
de  l'action  quasi-Serviana  contre  les  tiers  détenteurs,  existent 
et  sont  les  mêmes  dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas;  de  telle 
sorte  que,  sous  ce  rapport,  c'est  avec  raison  que  les  jurisconsultes 
romains  ont  écrit  :  «  Inter  pignus  autem  et  hypothecam  tantum 
nominis  sonus  differt  (2).  »  Aussi  les  deux  expressions  sont-elles 
souvent  prises  l'une  pour  l'autre,  et  l'on  peut  dire  que  dans  tout 
gage  il  y  a  une  hypothèque,  comme  dans  toute  hypothèque  il  y  a 
un  gage.  (App.  3,  liv   4'.) 

2093.  Toute  chose  susceptible  d'achat  et  de  vente  peut  être 
donnée  en  gage  ou  hypothéquée,  sans  distinguer,  comme  chez 
nous  aujourd'hui,  entre  les  meubles  et  les  immeubles  :  — tant  les 
choses  corporelles  que  celles  incorporelles,  comme  un  usufruit, 
une  créance  :  il  y  a  cependant  des  distinctions  à  faire  quant  aux 
servitudes  prédiales;  —  tant  les  choses  particulières  [singulares) 
que  les  universalilés  [rerum  universitates)  ;  en  peut  même  convenir 
que  l'hypothèque  frappera  tous  les  biens  présents  et  à  venir  de 
celui  qui  la  consent;  «  omnia  bona  quœ  habet  quœque  habiturus 
est  (3)  »  :  en  termes  modernes  hypothèque  générale,  par  oppo- 
sition à  l'hypothèque  spéciale. 

2094.  La  nature  du  gage  et  de  l'hypothèque  est  telle,  que  le 
droit  existe  en  totalité,  pour  toute  la  créance  et  pour  tous  ses 
accessoires,  non-seulement  sur  l'ensemble  de  la  chose  hypothéquée, 
mais  sur  chacune  de  ses  parties  et  de  ses  accessoires.  De  telle 
sorte  que  s'il  y  a,  par  exemple,  payement  partiel,  ou  division  de 
la  dette  ou  de  la  créance,  la  chose  n'en  reste  pas  moins  hypothé- 
quée en  totalité  pour  le  reliquat  ou  pour  chaque  fraction  de  ce  qui 
est  dû;  ou  si,  à  l'inverse,  la  chose  vient  à  périr  en  partie  ou  à 
être  divisée,  chaque  fraction  de  cette  chose  n'en  reste  pas  moins 
engagée  pour  la  totalité  de  ce  qui  est  dû.  C'est  ce  qu'on  exprime 
en  disant  que  l'hypothèque  est  indivisible. 

2095.  Les  droits  du  créancier  gagiste  ou  hypothécaire  consis- 
tent :  1°  Dans  le  droit  de  faire  vendre  la  chose  [jus  vendendi  seu 

(1)  CicÉR.  Ad  familiar,  xiii.  56.  —  (2)  Dig.  20.  1 .  De  pignor.  et  lujp.  5. 
%  1.  f.  Marcian.  —  (3)  Uic.  20.  1.  De  pignor.  9.  §  1.  f.  Gai.  13.  pr.  f.  Alarcian.; 
15.  pr.  f.  Gai.  29.  pr.  et  §  3.  f.  Paul.  o4.  §  2.  f.  Scœvol.  —  Cod.  8.  17.  Quœ 
res picjn.  oblig.  poss.  velnon.  4,  const.  Alexaad. 
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distrahendi);  2"  dans  le  droit  d'être  payé  sur  le  prix,  de  préférence 
aux  autres  créanciers;  3°  dans  le  droit  de  suite  contre  les  tiers 
détenteurs  pour  garantie  et  exercice  des  droits  qui  précèdent. 

2096.  1°  Le  droit  de  faire  vendre  la  chose  {jus  vendendi  seu 
distrahendi)  paraît  ne  pas  avoir  existé  dans  la  première  origine  du 
gage,  qui  se  bornait  alors  à  une  simple  faculté  de  rétention  ;  mais, 
par  le  développement  de  l'institution ,  il  est  devenu  de  règle  essen- 
tielle, et  le  pacte  contraire  ne  vendere  liceat  n'enlèverait  pas  ce 
droit  au  créancier  hypothécaire  (torn.  II,  n"  601).  La  vente  ne  peut 
être  faite  qu'à  l'échéance  de  la  dette,  pour  la  créance  hypothéquée 
seulement,  et  dans  les  formes  réglées  par  la  convention,  ou,  à 
défaut,  dans  celles  déterminées  par  les  lois  (1).  La  clause  nommée 
lex  commissoria,  par  laquelle  le  créancier  et  le  débiteur  convien- 
draient que,  faute  de  payement  dans  un  certain  délai,  la  chose 
engagée  serait  acquise  sans  aucune  vente  au  créancier,  avait  été 
prohibée  par  la  jurisprudence  romaine,  comme  pouvant  conduire 
à  une  spoliation  préjudiciable  au  débiteur.  —  Ce  droit  de  faire 
vendre  n'est  pas  dans  le  droit  romain,  comme  dans  le  droit  moderne, 
un  droit  commun  à  tous  les  créanciers  quelconques;  il  est  bien  la 
conséquence  du  gage  ou  de  l'hypothèque,  car  nous  savons  que  le 
droit  civil,  sauf  quelques  cas  particuliers,  ne  donnait  de  moyens 
de  contrainte  au  créancier  que  contre  la  personne  et  non  contre 
les  biens  du  débiteur  (ci-dess.,  n°  1883);  et  ceux  qu'introduisit 
plus  tard  le  préteur  (n"'  2028  et  suiv.)  différaient  encore  considé- 
rablement du  droit  de  faire  vendre,  accordé  au  créancier  gagiste. 
Cette  remarque  est  essentielle  pour  bien  concevoir  la  nature  parti- 
culière du  gage  et  de  l'hypothèque  chez  les  Romains. 

2097.  2°  Le  droit  de  préférence  offre  une  matière  importante  à 
étudier.  S'il  n'y  a  qu'un  créancier  gagiste  ou  hypothécaire  à  qui  la 
chose  ait  été  engagée;  aucune  difticulté  ne  se  présente,  tout  se 
borne  pour  lui  au  droit  de  faire  vendre  et  au  droit  de  suite, 
personne  ne  peut  lui  disputer  son  rang,  il  est  préféré  à  tous.  Mais 
la  même  chose  peut  être  hypothéquée  à  plusieurs  créanciers,  ou 
donnée  en  gage  à  l'un  et  hypothéquée  à  plusieurs  autres  :  dans  ce 
cas,  il  y  a  concours  de  ciéanciers  hypothécaires  sur  un  même 
objet,  et  si  le  prix  ne  peut  satisfaire  au  payement  de  tous,  il  s'agit 
de  régler  dans  quel  ordre  ils  seront  préférés  les  uns  aux  autres  (2). 

—  La  règle  générale  du  droit  romain,  c'est  que  le  rang  des  gages 
ou  hypothèques  se  détermine  par  la  date  de  leur  établissement; 
le  premier  en  date  est  le  premier  en  rang  :  «  Potior  tempore, 
potior  jure ,  »  telle  est  la  maxime  déduite  d'une  constitution  de 
l'empereur  Antonin  (3).  Et  cola  sans  distinction  entre  le  gage  et 
l'hypothèque,  de  telle  sorte  que  le  créancier  hypothécaire,  qui 

(1)  Dig.  20.  5.  et  Cod.  8.  28.  De  distractione  pignorum  et  hjpothecanim, 

—  (2)  Dig.  20.  4.  et  God.  8.  18.  Qui  potiores  in  pignore  vel  hypotheca  luibeaiilur. 

—  (3)  CoD.  8.  18.  Qui pot/ot .  4.  consl.  Anion.  V'oir  aussi,  au  mcin.?  tilrc,  les 
constitutions  2  et  8;  et  au  Diyestc,  20.  4.  Qui  palier.  2.  f.  Puiuii.  et  8.  f.  Uip. 
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n'a  pas  élé  mis  en  possession  de  la  chose ,  mais  qui  est  antérieur 
en  date,  est  préféré  même  au  créancier  gagiste,  à  qui  la  chose  a 
été  livrée,  mais  qui  lui  est  postérieur  (1). 

2098.  Toutefois,  il  est  certaines  hypothèques  auxquelles,  par 
exception,  et  indépendamment  de  leur  date,  un  droit  spécial  de 
préférence  a  été  accordé,  qui  prennent  rang,  non  pas  d'après 
l'époque  deleuréfahlissement,  mais  d'après  le  degré  de  faveur  dont 
elles  jouissent,  et  qui  priment  ainsi  même  les  hypothèques  établies 
avant  elles.  De  ce  nombre  sont  principalement  :  l'hypothèque  du 
fisc,  pour  les  impôts  arriérés  et  pour  quelques  autres  créances  (2); 
celle  de  la  femme  orthodoxe  pour  ses  créances  dotales  (3)  ;  celle  de 
ceux  qui  ont  fait  des  dépenses  pour  l'utilité  ou  pour  la  conservation 
de  la  chose  même  hypothéquée  (4),  et  plusieurs  autres  que  nous 
nous  abstenons  d'indiquer,  bien  qu'on  retrouve  en  plusieurs  d'elles 
le  germe  de  dispositions  qui  ont  passé  dans  la  jurisprudence 
moderne.  Ici,  la  question  de  rang  n'est  plus  une  question  de  date, 
c'est  une  question  de  droit.  Les  modernes  ont  donné  aux  hypo- 
thèques qui  jouissent  de  cette  préférence,  le  titre  d'hypothèques 
privilégiées  ou  le  nom  de  privilèges  :  dénominations  cependant 
que  les  Romains  n'ont  pas  employées  dans  ce  sens  technique  et 
spécial.  On  voit  par  là  que  ce  que  nous  nommons  aujourd'hui  un 
privilège  chez  les  Romains  n'est  pas  un  droit  à  part,  d'une 
nature  particulière  :  ce  n'est  qu'une  considération  pour  assigner, 
dans  certains  cas,  le  rang  de  certaines  hypothèques;  voilà  d'où  est 
venue  l'habitude  de  dire  que  dans  tout  privilège  il  y  a  une  hypo- 
thèque, ce  qui  n'est  plus  complètement  exact  chez  nous  (5).  Même 

(1)  Dig.  20. 1.  Depîgnor.  10.  f.  Ulp.  —  (2)  Cdti.  4.  46.  Sipropt.  pull,  pension. 
1.  const.  Anton.  —  Dig.  49.  14.  Dejur.Jisc.  28.  f.  L'Ip.  —  (;i)  Coo.  8.  18. 
Qui  potior.  12.  const.  Justinian.  —  Novell.  97.  c.  3.  —  (4)  Die.  20.  4.  Qui 
potior.  5.  6  et  7.  f.  Ulp.  —  Cod.  8.  18.  Qui  potior.  7.  const.  Diocl.  et  Max. 
—  Novell.  97.  c.  3  et  4.  —  (5)  Nos  étudiants  sont  souvent  embarrassés  pour 
donner,  en  droit  français,  la  notion  distincte  du  privilège  et  de  l'Iiypollièque  ; 
et  ils  sont  en  cela  égarés  par  la  di'finition  inexacte  qu'ils  en  trouvent  dans  notre 
Code  civil  (art.  2045  et  2114).  L'hypothèque  n'est  autre  chose  qu'un  droit  de 
préférence  qui  donne  rang  par  sa  date  ;  et  le  privilège  un  droit  de  préférence 
qui  donne  rang  par  sa  qualité.  C'est  exclusivement  dims  la  manière  de  fixer  le 
rang  que  gît  la  différence  entre  l'hypolhèque  et  le  privilège.  Dans  l'hypothèque 
iln'y  a  q'i'une  loi  commune  pour  tons,  celle  du  temps,  tant  mieux  pour  celui 
qui  est  venu  le  premier,  personne  n'a  à  se  plaindre,  c'est  une  loi  d'égalité.  Dans 
le  privilège  il  y  a  une  loi  privée  [privata  lex),  nue  loi  spéciale  pour  chaque  pri- 
vilège, qui  lui  assigne  son  rang  par  une  considération  de  faveur  plus  ou  moins 
grande,  c'est  une  loi  d'inégalité  :  loi  qui  n'est  juste  qu'autant  que  cette  preference 
spéciale  est  fondée  en  raison.  Pour  dire  le  rang  de  diverses  hypotlièques  entre 
elles,  il  ne  s'agit  que  de  confronter  leurs  dates;  pour  dire  celui  des  privilèges, 
il  faut  èlre  jurisconsulte.  La  comparaison  qui  suit,  et  que  j'ai  faite  quelquefois, 
a  toujours  paru  faire  sentir  bien  nettement  la  différence.  Que  plusieurs  personnes 
fassent  queue  pour  prendre  des  billets  à  la  porte  d'un  théâtre,  et  qu'on  les  intro- 
duise chacune  à  son  tour,  selon  l'ordre  dans  lequel  elles  sont  venues  se  mettre 
à  la  queue,  c'est  une  loi  commune,  mais  qu'on  appelle  hors  des  rangs,  pour 
les  faire  entrer  de  préférence  avant  les  autres,  sans  examiner  s'ils  sont  venus  ou 
non  les  premiers,  d'abord  tels  et  tels  parce  qu'ils  sont  décorateurs,  acteurs^ 
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cliez  les  Romains  les  hypothèques  privilégiées  ne  produisaient  pas 
toutes  les  mêmes  effets,  notamment  quant  au  droit  de  suite. 

2099.  3"  Le  droit  de  suite  peut  être  exercé  par  le  créancier 
hypothécaire,  contre  tout  tiers  détenteur  de  la  chose  hypothéquée, 
et  même  contre  tout  créancier  hypothécaire  qui  lui  est  postérieur, 
ot  qui  détient  la  chose  (1).  H  est  exercé  au  moyen  de  l'action  dont 
il  s'agit  dans  notre  paragraphe,  l'action  quasi- Serviana,  que  nous 
trouvons  désignée  aussi  quelquefois  dans  les  textes  sous  les  noms 
de  vindicatio  pignoris,  jjignoris  persecution,  persecutio  hypothe- 
caria ,  pigneratitia  in  rem,  ou  même  pignerafitia  tout  court, 
quoique  ce  dernier  nom  soit  spécialement  réservé  à  l'action  in  per- 
sonam, qui  a  pour  ohjet  la  poursuite  des  obligations  nées  du 
contrat  de  gage  (ci-dess.,  n°  1231).  Quant  à  l'action  quasi-Ser- 
viana ,  elle  a  pour  but  de  faire  reconnaître  et  exercer  contre  tout 
détenteur  le  droit  réel  qu'a  le  créancier  hypothécaire,  c'est-à-dire 
le  droit  de  faire  vendre  la  chose ,  et  de  se  faire  payer  par  préfé- 
rence sur  le  prix.  C'était  donc  une  action  in  rem,  qui  venait  de  la 
juridiction  du  préteur.  Sa  formule  était  construite,  non  pas, 
comme  celle  des  actions  Publicienne  ou  Paulienne  ,  sur  une 
hypothèse  fictice  [fictitia  actio),  mais  simplement  in  factum. 

2100.  Il  résultait  de  ce  droit  de  suite  que  ceux  qui  recevaient 
de  quelqu'un  un  objet  quelconque,  soit  en  propriété,  soit  en  hypo- 
thèque, auraient  eu  un  intérêt  puissant  à  connaître  si  cet  objet  ne 
se  trouvait  pas  déjà  hypothéqué.  Le  droit  romain  ne  fournissait 
aucun  moyen  d'assurer  cette  vérification.  Il  n'en  fournissait  aucun 
non  plus  au  créancier  qui  était  également  intéressé  à  s'assurer 
lorsqu'une  hypothèque  lui  était  offerte,  que  le  même  bien  n'était 
pas  déjà  hypothéqué  à  un  autre.  La  convention  d'hypothèque 
n'était  assujettie  à  aucune  forme ,  elle  pouvait  être  même  purement 
verbale,  toute  la  question  se  bornait  à  la  nécessité  d'en  prouver 
d'une  manière  ou  d'une  autre  l'existence  et  la  date  (2).  Ainsi, 
tandis  qu'en  droit  romain,  les  translations  de  propriété  ne  s'opé- 
raient que  par  le  fait  ostensible  de  la  tradition  ou  par  certains 
moyens  civils,  les  hypothèques  y  pouvaient  être  occultes  (3). 

Cependant  une  constitution  de  l'empereur  Léon  ordonna  que 
les  hypothèques  qui  seraient  constatées,  soit  par  un  instrumcntum 
publiée  confectum,  c'est-à-dire  par  un  acte  dressé  sous  l'autorité 
d'un  magistrat  ou  d'un  notaire  public,  soit  au  moins  par  un  acte 
souscrit  par  trois  hommes  d'une  renommée  intègre  {p)robatœ  atque 


figurants,  ensuite  tels  et  tels  autres  parce  qu'ils  sont  compositeurs,  auteurs 
dramati(|ucs,  puis  ceux-là  parce  qu'ils  sont  feuilletonistes,  et  ainsi  de  suite, 
il  y  a  là  une  faveur  spéciale,  une  loi  privée.  X'ous  avons  dans  le  premier  mode 
d'introduct  on  l'image  de  l'hypothèque;  dans  le  second  celle  du  privilège. 

(1)  Dig.  20.  1.  De  pigtior.  Kî.  §  3.  f  Marcian.  —  20.  4.  Qui  potior.  12.  pr. 
et  §  7.  f.  Marcian.  —  (2)  UiG.  2i).  1.  De  pig"or.  4.  f.  Gai.  —  (:'>)  A  Athènes, 
une  pierre  (opos)  portait  le  nom  du  créancier  et  le  montant  de  la  créance, 
inscrits  sur  l'immeuble. 
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integrœ  opinionis),  passeraient,  bien  que  postérieures  en  date, 
avant  celles  qui  seraient  dénuées  de  semblables  preuves  (1).  Cette 
constitution  dut  avoir  pour  effet  de  multiplier  l'emploi  des  actes 
publics  pour  constater  les  hypothèques,  mais  elle  n'établissait  pas 
une  règle  imperative,  et  d'ailleurs  ce  n'était  pas  encore  établir  le 
moyen  d'en  porter  la  connaissance  à  chacun. 

2101.  Outre  la  volonté  des  parties,  nous  trouvons  encore, 
comme  pouvant  constituer  dans  certains  cas  des  gages  ou  des 
hypothèques,  les  dispositions  de  la  loi  ou  de  la  jurisprudence,  et 
l'autorité  du  magistrat.  —  Parmi  les  hypothèques  qui  résultent  de  la 
loi  ou  de  la  jurisprudence ,  indépendamment  de  toute  convention 
des  parties,  se  trouvent  principalement  :  celle  du  locateur  d'un 
fonds  urbain,  pour  sûreté  des  obligations  résultant  du  bail,  sur 
les  choses  apportées  par  le  locataire  dans  l'édiûce  loué  [invecta  et 
illata);  celle  du  locateur  d'un  fonds  rural,  mais  seulement  sur  les 
produits  de  rimn:euble  :  quant  aux  objets  apportés  pour  l'explji- 
tation  du  fonds,  ils  n'étaient  hypothéqués  qu'en  vertu  d'une  con- 
vention; celle  que  Justinien  accorde  aux  légataires,  sur  la  part 
héréditaire  de  chaque  héritier,  pour  sûreté  de  l'acquittement  des 
legs  dont  il  est  teuu  ;  celle  du  fisc,  pour  plusieurs  de  ses  créances; 
celle  des  pupilles,  des  mineurs  et  des  fous,  sur  tous  les  biens  de 
leurs  tuteurs  et  curateurs,  pour  les  obligations  résultant  de  la 
tutelle  ou  de  la  curatelle,  d'après  des  constitutions  de  Constantin 
le  Grand  et  de  quelques  empereurs  suivants  jusqu'à  Justinien; 
celle  de  la  femme  orthodoxe  sur  les  biens  du  mari ,  pour  la  resti- 
tution de  la  dot,  et  plusieurs  autres  encore.  Les  jurisconsultes 
romains  donnent  à  ces  hypothèques  la  qualification  d'hypothèques 
tacites  (2),  supposant  que  la  convention  en  a  été  faite  tacitement 
entre  les  parties  :  tous  les  cas  ne  sont  pas  susceptibles  cependant 
d'une  telle  supposition;  l'empire  de  la  loi,  indépendamment  de 
la  convention  des  parties,  y  est  le  principe  dominant,  et  nous  les 
nommons  aujourd'hui  hypothèques  légales. 

2102.  Enfin  nous  avons  vu  comment,  par  la  missio  in  pos- 
sessionem honorunij  ou  par  ]a.  pignoris  copio  prétorienne,  le 
magistrat  peut  constituer  une  espèce  particulière  de  gage,  qui  se 
nomme  pignus  prœtorium  (ci-dess.,  n»'  2022  et  2032). 

2103.  A  cette  matière  se  rattache  l'institution  prétorienne  de 
la  séparation  des  biens  [de  separationibus),  qui  a  lieu  dans 
quelques  cas  divers,  et  notamment  lorsque  les  créanciers  et  léga- 
taires d'une  hérédité,  ne  voulant  pas  accepter  l'héiitier  pour  leur 
débiteur  personnel,  et  désirant  échapper  aux  conséquences  de  la 
confusion,  obtiennent  du  préteur  la  séparation  du  patrimoine  du 
défunt  d'avec  celui  de  l'héritier,  afin  de  se  faire  payer  sur  ce 
patrimoine  héréditaire  de  préférence  aux  créanciers  personnels 

(1)  CoD.  8.  18.  Qui  potior.  11.  const.  Léon.  —  (2)  Dig.  20.  2.  et  Cod.  8.  15. 
lu  quitus  causis  pignus  tel  /njjjolfieca  facile  contrahitur. 
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de  l'héritier  :  institution  dont  les  règles  se  trouvent  développées 
dans  un  titre  spécial  du  Digeste  (1),  mais  que  nous  nous  conten- 
terons d'indiquer  ici. 

VIII.  In  personam  quoque  actiones  8.  Le  préteur  a  aussi  introduit  par 

ex   sua  jurisdictione    propositus    hubet  sa  juridiction  des  actions  personnelles  : 

prsetor;  veluli  de  pecunia  constituta,  par    exemple   l'action  de  constitiit,    à 

cui  similis  vidcbatur  receptitia.  Sed  ex  laquelle  ressemblait  l'action  receptitia; 

nostra  constitutione,   cum   et    si    quid  mais  comme  nous  avons,  par  une  con- 

plenius  habebat,  hoc  in  actionem  pecu-  stitution,    transporté   dans    l'action    de 

niœ  constitulœ  transfusum  est,  ea  quasi  constitut  tous  les  avantages  de  l'action 

supervacua  jussa  est  cum  sua  auctorilate  reC(?;7////a,  cette  dernière,  comme  inutile, 

a  nostris  legibus  recedere.  Item  prœtor  a  dû  disparaître  de  nos  lois.  C'est  aussi 

proposait  de  peculio  servorum  fdiorum-  le  préleur  qui  a  introduit  les  actions 

que   familias;   et    ex  qua  quaeritur  an  jusqu'à  concurrence  du  pécule  des  es- 

actor  juraverit,  et  allas  complures.  claves  et  des  flis  de  famille,  celle  dans 

laquelle  on  rec'ncrche  si  le  demandeur 
a  juré,  et  plusieurs  autres  encore. 

IX»   De   constituta   autem    pecunia  î>.  L'action  de  constitut  s'exerce  con- 

cum  omnibus  agitur,  quicumquc  pro  se  tre  toute  personne  qui  a  promis  de  faire 

vel  pro  alio  soluturos  se  constiluerint,  un  payement  pour  elle-même  ou  pour 

nulla   scilicet    stipulatione    interposita.  autrui,  bien  entendu  sans  intervention 

\amalioquin,  si  stipulanti  promiserint,  de  stipulation;  car,  si  elle  avait  promis 

jure  civile  tenentur.  à  un  stipulant,  elle  serait  tenue  par  le 

droit  civil. 

2104.  Nous  avons  déj'à  traité  du  constitut  et  de  l'action  de 
constituta  pecunia  (ci-dess.,  n"'  1612  et  suiv.).  Ce  pacte  et  cette 
action  prétorienne  tirent  leur  origine  d'une  action  analogue  qui 
existait  dans  le  droit  civil,  et  qui  se  nommait  aci'io  receptitia. — 
L'usage  des  banquiers,  faisant  le  commerce  de  l'argent,  changeant 
les  monnaies,  ouvrant  des  crédits  à  leurs  clients,  recevant  d'eux 
des  sommes  en  dépôt  ou  en  prêt  avec  intérêt,  leur  en  avançant, 
payant  pour  eux  ou  promettant  de  payer  pour  eux,  cet  usage  était 
fréquent  dès  les  temps  anciens  chez  les  Romains,  et  les  comédies 
de  Piaule  et  de  Terence  en  portent  la  trace  à  chaque  pas.  Ces 
banquiers  se  nommaient  argentarii.  Souvent,  lorsqu'on  devait  à 
quelqu'un  une  somme  d'argent,  o»  le  menait  chez  son  argenta- 
riuSj  qui  payait  pour  vous,  ou  du  moins  qui  convenait  de  payer 
à  jour  tîxe.  Cette  convention,  par  exception  aux  règles  ordinaires 
du  droit  civil,  n'avait  pas  besoin  d'être  faite  avec  les  formalités 
de  la  stipulation  ni  du  contrat  litteris ;  de  quelque  manière 
qu'elle  eijt  lieu  de  la  part  d'un  argentarius,  elle  obligeait  celui-ci 
et  donnait  contre  lui  cette  action  civile.  L'opération  était  désignée 
par  le  verbe  reciperc,  recevoir  jour  pour  le  payement,  et  l'action 
qui  en  naissait  se  nommait  actio  receptitia. 

Mais  cette  opération  et  cette  action  étaient  exclusivement  spé- 
ciales aux  argentarii  :  le  préteur  établit,  par  imitation,  pour 
•hacun   sans  distinction ,    quelque  chose  d'analogue ,   lorsqu'il 

(1)  Dig.  42.  6.  —  De  separationibus.  —  La  séparation  des  biens  pouvait 
s'appliquer  encore  en  matière  de  pécule  castrans  :  Ib.  i.  §  9.  f.  UJp. 
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érigea  en  pacte  prétorien  la  simple  convention  faite  par  qui  que 
ce  lût  de  payer  à  jour  ûxe  une  dette  préexistante,  acte  désigné 

Sar  le  verbe  constituerez  constituer  un  jour  pour  le  payement 
'une   dette   préexistante ,    d'où  naissait   l'action  de  constituta 
pecunia. 

2105.  Ainsi  il  exista,  pour  les  conventions  de  cette  nature, 
deux  actions  analogues  :  l'action  receptitia ,  venant  du  droit 
civil,  contre  les  argcntarii  seulement,  qui  faisaient  profession 
de  semblables  opérations,  et  l'action  de  constituta  pecunia , 
action  '  prétorienne  ,  contre  toute  personne.  —  Cette  dernière 
action,  se  donnant  contre  ciiacun,  existait  aussi  contre  Vargen- 
tarius ,  de  telle  sorte  qu'en  cas  de  semblable  convention  par 
celui-ci,  le  créancier  avait  contre  lui  le  clioix  ou  de  l'action 
civile  receptitia ,  ou  de  l'action  prétorienne  de  constituta 
pecunia. 

2106.  Ces  deux  actions  n'avaient  pas  absolument  les  mêmes 
efiets  ;  il  existait  plusieurs  différences  entre  elles,  et  l'action 
civile  receptitia  était,  sous  divers  rapports,  plus  avantageuse. 
En  effet,  elle  durait  à  perpétuité,  s'appliquait  à  tous  les  objets, 
et  était  accordée  par  cela  seul  qu'il  y  avait  convention,  sans  exa- 
miner s'il  y  avait  une  cause  préexistante;  tandis  que  l'action  de 
constituta  pecunia,  au  contraire,  n'était  qu'annale,  ne  s'appli- 
quait qu'aux  cboses  s'appréciant  au  poids,  au  nombre  ou  à  la 
mesure,  et  supposait  toujours  une  dette  antérieure  (1). 

2107.  Ces  deux  actions  subsistèrent  ensemble,  avec  leur  des- 
tination respective,  jusqu'à  Justinien,  qui  les  fondit  en  une  seule, 
en  supprimant  de  nom  l'action  receptitia,  qui  n'était  spéciale  qu'aux 
argentarii,  et  transportant  ses  effets  à  l'action  générale  de  consti- 
tuta pecunia.  Ainsi  cette  action  se  donnera  contre  toute  personne, 
pour  toute  espèce  d'objet,  et  elle  sera  perpétuelle.  Toutefois,  elle 
continuera  à  n'être  accordée  que  quand  la  convention  de  payer  se 
référera  à  une  dette  antérieure  (2). 

2108.  La  dette  conditionnelle,  n'étant  pas  encore  irrévocable- 
ment dette  tant  que  la  condition  n'est  point  accomplie,  ne  peut 
être  le  fondement  que  d'un  constitut  conditionnel;  mais  les  dettes 
à  terme  ont  pu  donner  lieu  à  un  constitut  dont  l'exigibilité  fût  plus 
rapprochée  :  Cujas  prétend  même  que  tout  constitut  était  à  terme, 
puisque  le  verbe  constituere,  comme  celui  de  recipere,  signifiait 
constituer  ou  recevoir  un  jour  pour  le  payement  (3);  et  Paul  nous 
apprend  (4)  que,  lorsqu'on  a  omis  d'indiquer  un  terme  dans  un 
constitut,  il  en  est  accordé  un  de  dix  jours  au  moins. 

X.  Actiones  aufem  de  peculio  ideo  lO.  Le  préteur  a  accordé  l'action  de 
adversus  patrem  dominumve  compara-    pécule  contre  le  père  ou  le  maître,  parce 

(1)  CoD.  4.  18.  De  constituta  pecunia.  2.  const.  Justinian.  —  (2)  Cod.  4. 18. 
De  constituta  pecunia.  2.  const.  Justinian.  —  (3)  Lib.  29.  Paul.  ad.  edict.  — 
(4)  Dig.  13.  5.  21.  §  1. 
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vit  prsetor,  quia  licet  ex  contractu  filio-  que,  bien  que,  selon  le  droit  civil,  ils  ne 

rum  seri/orumve  ipso  jure  non  tencan-  soient  pas  obliges  par  les  conlrals  rlc  leur 

tur,  aeqiiiini   tamen   est   pcculio  tenus,  fils  ou  de  leur  esclave,  il  est  cependant 

quod   veluli    palrimoniuin   est  fdiorum  équitable  qu'ils  soient  condamnés  jusqu'à 

filiarumque,  item  servorum,   coadem-  concurrence  du  pécule,  sorte  de  patri- 

nari  eos.  moine  des  fils  ou  filles  et  des  esclaves. 

Nous  traiterons  des  actions  de  pecidio  au  §  4  du  titre  suivant. 
Nous  les  mettons,  avec  le  texte,  au  pluriel,  parce  que  l'expression 
de  peculio,  comme  nous  aurons  soin  de  l'expliquer,  ne  désigne 
qu'une  qualification  applicable  à  un  grand  nombre  d'actions 
diverses. 

XI.  Item  si  quis,  postulante  adver-  II.  De  même  si  quelqu'un,  sur  la 

sario,  juravcrit   dcbcri    sibi   pecuniam  demande  de  son  adversaire,  a  juré  que 

quam  pclerel,  neque  ci  solvafur,  justis-  la  somme  par  lui  réclamée  lui  est  due, 

sime  accnniniodal  ri  talcm  actionem  per  le  préteur,  en  cas  de  non  payement,  lui 

3uam  non  illiid  quœritur  au  ei  pecunia  donne   une  action  dans   laquelle  il  est 

ebeatur,  sed  an  juraverit.  rechercbé,  non  pas  si  la  créance  exis- 
tait, mais  s'il  a  prêté  ce  serment. 

2109.  Il  s'agit,  dans  notre  paragraphe,  du  serment  que  les 
parties,  pour  vider  un  débat  et  éviter  une  contestation  judiciaire, 
conviendraient  de  se  déférer  l'une  à  l'autre  ,  hors  de  toute 
instance,  sans  être  encore  in  judicio,  ni  même  in  iiire.  Il  y  a  là 
une  sorte  de  transaction  que  le  droit  prétorien  a  contlrmée,  et 
qui,  selon  les  expressions  de  Paul,  a  plus  d'autorité  encore  que 
la  chose  jugée  (1).  Noire  texte  suppose  que  c'est  celui  qui  se 
prétend  créancier  qui,  sur  le  désir  de  son  adversaire,  a  juré  qu'il 
lui  est  dû.  Dès  lors,  et  en  cas  de  refus  de  s'exécuter  de  la  part 
du  débiteur,  la  seule  question  qui  reste  aux  yeux  du  préteur, 
c'est  de  savoir,  non  pas  si  la  créance  existait  ou  non,  mais  si  le 
serment  a  été  véritablement  et  régulièrement  prêté.  En  consé- 
quence, il  donne  au  créancier,  pour  la  poursuite  de  son  droit, 
une  action  prétorienne  nommée  de  jiirejurando  ou  an  juraverit, 
qui  est  conçue  in  factum,  et  dans  laquelle  le  juge  n'aura  qu'à 
véiifier  le  fait  du  serment.  —  Ce  serment  peut  aussi,  selon  le  cas, 
si  le  résultat  en  a  été  favorable  au  prétendu  débiteur,  donner  lieu 
soit  à  un  refus  d'action,  soit  à  une  exception  de  jurcjurando  en 
sa  faveur,  comme  nous  le  verrons  ci-dessous,  tit.  13,  §  4. 

2110.  Outre  ce  serment  hors  de  toute  instance,  et  par  sorte 
de  transaction  pour  éviter  même  le  procès  ,  il  existe  encore 
diverses  autres  sortes  de  serments  :  celui  qui  est  déféré  ou  référé 
par  les  parties  l'une  à  l'autre  dans  le  cours  même  d'un  procès, 
soit  devant  le  préteur  [jusjuranduni  injure),  soit  devant  le  juge 
(jusjuranduîn  in  judicio);  ou  celui  que  le  juge  défère  lui-même, 
pour  s'éclairer,  à  l'une  quelconque  des  parties;  ou  enfin  celui 
qu'il  défère  pour  estimer  le  montant  de  la  condamnation  {jusju- 

(1)  Dig.  12.  2.  2.  f.  Paul. 
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randum  in  litem).  Notre  texte  ne  s'occupe  pas  ici  des  effets  de 
ces  espèces  diverses  de  serments,  dont  nous  avons  déjà  dit 
quelques  mots  ci-dessus,  n»'  2041  et  2048. 

XII*  Pœnales  quoque  actiones  bene  I^.  Grand  uombre  d'actions  pénales 

multas  ex  sua  jurisdictione  introduxit  :  ont  été  introduites  aussi  par  la  juridic- 

veluti,  advcrsus  euin  qui  quid  ex  albo  tion  du  préteur:  par  exemple,  les  actions 

ejus  corrupisset ;  et  in  eum  qui  patro-  contre    celui   qui   aurait  dégradé   une 

num  vel  parentem  in  jus  vocasset,  cum  partie    quelconque    de   l'album;    qui 

id  non  impctrasset;  item  adrersus  eum  aurait  appelé  in  jus,  sans  permission 

qui  vi  exemerit  eum  qui  in  jus  vocare-  préalable,  son  père  ou  son  patron;  qui 

tur,  cujiisve  dolo  alius  exemerit;  et  alias  aurait  enlevé  par  violence,  ou  fait  enle- 

innumerabilcs.  ver  par  dol,  une  personne  appelée  i» 

jus;  et  une  foule  d'autres  actions. 

2111.  Ex  albo  ejus  corrupisset.  On  sait  ce  que  c'était  que 
V album  du  préteur  :  quiconque  y  portait  la  moindre  atteinte» 
soit  en  le  raturant,  soit  en  le  maculant,  soit  en  le  faisant  dispa- 
raître, soit  en  y  opérant  des  changements,  était  puni  en  vertu 
d'une  action  prétorienne  populaire  nommée  action  de  albo  cor- 
rupto.  Les  altérations  des  edits  des  empereurs  entraînaient  la 
peine  du  faux  (1). 

Ce  que  nous  avons  déjà  dit  de  la  défense  faite  aux  enfants  ou 
aux  affranchis  d'appeler  in  jus  leurs  ascendants  ou  leur  patron 
sans  autorisation  préalable,  et  de  l'action  in  factum  qui  serait 
donnée  contre  eux  pour  violation  de  cette  défense  (ci-dess., 
n"'  1898  et  1999),  comme  aussi  de  l'action  prétorienne  donnée 
contre  ceux  qui  auraient  résisté  à  une  in  jus  vocatio,  ou  employé 
la  violence  ou  le  dol  pour  y  mettre  obstacle  (n"  2034),  nous 
paraît  sufOsant  pour  l'intelligence  des  exemples  donnés  ici  par 
notre  texte. 

XIII*  PrEejudiciales  actiones  in  rem  1  ï?.  Les  actions  préjudicielles  sera- 
esse  videiitur  :  quales  sunt  per  quas  blent  être  des  actions  réelles  :  telles  sont 
quaeritur  an  aliqiiis  liber  an  liberlus  sit,  celles  pour  rechercher  si  quelqu'un  est 
vel  de  partu  agnosccudo.  Ex  quibus  fcre  libre  ou  affranchi,  ou  pour  faire  recon- 
una  ilia  leqitimam  causam  l.abet,  per  naître  la  filiation.  Parmi  ces  actions, 
quam  quœritur  an  aliquis  liber  sit  :  il  n'en  est  guère  qu'une  qui  soH  fondée 
caetjrae  ex  ipsius  praetoris  jurisdictione  sur  le  droit  civil,  savoir,  celle  par 
substautiam  capiunt.  laquelle  on  recherche  si  quelqu'un  est 

libre  :  les  antres  viennent  de  la  juridic- 
tion prétorienne. 

2112.  Nous  avons  indiqué  (ci-der-sus,  n»  1933)  le  caractère 
des  actions  préjudicielles  sous  le  système  formulaire,  il  avait  cela 
de  particulier  que  la  formule  ne  contenait  pas  de  condamnation, 
et  que  la  sentence  se  bornait  à  reconnaître  et  à  constater,  soit  un 
fait,  soit  un  droit,  qui  devenait  dès  lors  judiciairement  constant, 
et  dont  les  parties  tireraient,  plus  tard,  au  besoin,  toutes  les 
conséquences  légales.  Ce  qui  se  réfère  à  la  rédaction  de  la  formule 

(1)  D.  48.  10.  32.  Mod.  —  Paul.  Sent.  1.  13.  §  3. 


TIT.   VI.   DES  ACTIONS.  625 

a  disparu  sous  Justinien;  mais,  à  part  cette  rédaction  qui  n'a 
plus  lieu,  le  caractère  de  l'action  reste  le  même. 

Bien  que  ces  actions  ne  soient  pas  en  tout  identiques  avec  les 
actions  in  rem,  puisque  celles-ci  contiennent  toujours  la  préten- 
tion d'un  droit  réel  de  la  part  du  demandeur  et  doivent  toujours 
conduiie  à  une  condamnation  ou  à  une  absolution,  tandis  que  les 
actions  préjudicielles  tendent  seulement  à  la  constatation  d'un  fait, 
et  n'entraînent  jamais  de  condamnation,  cependant,  comme  elles 
ne  tendent  pas  non  plus  à  la  poursuite  d'une  obligation,  qu'il  n'y 
est  par  conséquent  fait  mention  d'aucune  personne  obligée,  et  que 
le  fait  ou  le  droit  qu'elles  tendent  à  faire  constater  y  est  exprimé 
d'une  manière  générale  [in  rem),  notre  texte  dit  avec  raison  qu'elles 
semblent  être  des  actions  in  rem. 

Les  droits  que  les  actions  préjudicielles  tendent  le  plus  fréquem- 
ment à  faire  constater  sont  ceux  qui  se  réfèrent  à  l'état  des  per- 
sonnes, comme  ceux  d'ingénuité,  de  liberté,  de  patronage,  de 
paternité,  de  filiation,  et  autres  semblables.  Nous  savons  que 
ce  sont  des  droits  réels.  Les  commentateurs  du  droit  romain 
antérieurs  à  notre  époque  croyaient  que  l'usage  des  actions  préju- 
dicielles se  bornait  à  ces  questions  d'état,  mais  depuis  que  Gains 
nous  en  a  fait  connaître  le  véritable  caractère,  nous  pouvons 
jeconnaître,  soit  dans  Gaius,  soit  dans  les  Sentences  de  Paul, 
soit  même  dans  le  Digeste,  divers  cas  d'action  préjudicielle 
ayant  pour  but  de  faire  constater  un  fait.  Telles  sont  les  actions 
préjudicielles  où  l'on  recherche  quanta  dos  sit  (1)  ;  si  les  spon- 
sores  ou  \q?,  Jidepromissores  ont  été  avertis,  comme  le  veut  la 
loi,  de  l'étendue  de  leur  obligation  (2);  an  res  de  qua  agilur 
major  sit  centum  sestcrtiis  (3)  ;  an  bona  jure  venierint  (4). 

2113.  Ce  serait  cependant  une  erreur  de  conclure  de  notre 
paragraphe  que  les  droits  relatifs  à  l'état  des  personnes,  soit 
quant  à  la  famille,  soit  quant  à  la  puissance,  ne  se  poursuivissent 
jamais  que  par  la  voie  des  prœjudicia ,  c'est-à-dire  au  moyen  de 
formules  sans  condemnation  destinées  seulement  à  constater  judi- 
ciairement un  fait.  Il  était  un  grand  nombre  de  cas  dans  lesquels 
ces  droits  avaient  besoin  d'être  poursuivis  par  voie  d'action 
ordinaire,  dirigés  contre  un  défendeur  et  avec  condamnation  de 
ce  défendeur  s'il  succombait.  C'était  alors  par  une  sorte  de  vindi- 
catio  que  la  réclamation  en  avait  lieu.  Nous  en  avons  la  preuve 
indubitable  à  l'égard  de  la  liberté,  de  la  puissance  paternelle,  de 
la  tutelle  légitime  des  femmes,  puisque  Vin  jure  cessio,  employée 
pour  l'affranchissement  vindicta,  pour  l'adoption,  ou  pour  la 
cession  de  la  tutelle,  n'était  que  la  simulation  d'un  procès  per 
vindicationem  appliquée  à  ces  sortes  de  droits.  —  Le  Digeste  de 

(1)  Gai.  Coram.  4.  §  44.  —  (2)  Gai.  Comm.  3.  §  123.  Voir  ci-tlessus, 
n"  1387.  —  (1)  Paul.  Sentent.  5.  9.  De  sUpm  S  1.  —  ('^)  Vnc.  42,  .5.  De  reb. 
auctor.  judic.  30.  f.  Paplr.  Just. 
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Justinien  a  conservé  encore  la  menfion  de  cette  vindicatio  qui 
avait  lieu  pour  la  puissance  paternelle,  avec  modiGcation  de  la 
formula  [adjecta  causa),  de  manière  à  indiquer  que  c'était  comme 
^Is  [fdium  suum  ex  jure  Quiritium)  que  le  père  vendiquait  cet 
enfant  (torn.  II,  n*  175).  Le  père  avait  en  outre  à  sa  disposition 
le  moyen  des  interdits  ou  la  cognitio  extra  ordinem  que  le  droit 
prétorien  lui  offrait  (1). 

21  li.  La  question  de  liberté  [Uheralis  causa)  pouvait  donner 
lieu  également  ou  à  une  vindicatio  ou  à  un  prœjudiciwn;  et  c'est 
sous  la  forme  d'un  procès /?^r  vindicationem  qu'elle  nous  apparaît 
dans  la  vieille  histoire  des  Romains. 

Elle  peut  être  considérée  sous  deux  aspects  :  soit  dans  l'hypo- 
tlièsc  où  il  s'agit  de  faire  déclarer  quelqu'un  esclave,  soit  dans 
l'hypothèse  où  il  s'agit  de  faire  déclarer  quelqu'un  libre.  —  Dans 
le  premier  cas,  l'action  appartient  à  quiconque  se  prétend  pro- 
priétaire ou  usufruitier  de  l'homme  en  litige;  dans  le  second, 
l'action  appartient  à  l'homme  lui-même  dont  la  qualité  est  en 
question,  ou  à  ses  parents  ou  à  son  épouse.  Autrefois  cette  action 
n'était  jamais  exercée  par  la  personne  dont  l'état  était  en  litige, 
mais  bien  par  un  lictor  ou  assertor  lihertatis  ;  car  la  liberalis 
causa  suivait  les  formes  de  la  vindicatio ,  l'homme  dont  l'état  était 
en  question  était  présenté  et  vendiqué  devant  le  préleur  comme 
l'aurait  été  une  chose  litigieuse  entre  deux  parties  ayant  dos  pré- 
tentions contraires.  L'affaire,  étant  une  fois  jugée  entre  V assertor 
et  le  prétendu  maître,  n'était  jugée  qu'entre  eux  ;  un  autre  pouvait 
venir  prétendre  être  le  maître  du  même  individu,  quoique  le  pre- 
mier eût  échoué.  Si  l'esclave  avait  succombé,  il  pouvait  même  faire 
juger  la  même  question  trois  fois  envers  le  même  adversaire  au 
moyen  d'autres  asserfores ;  mais  Justinien,  en  permettant  à  l'es- 
clave prétendu  de  défendre  lui-même  sa  liberté,  a  décidé  que  la 
chose  jugée  à  ce  sujet  serait  jugée  à  l'égard  de  tous. 

L'état  d'une  personne  peut  être  contesté  même  après  sa  mort; 
mais  les  empereurs  Claude  et  Merva  ont  décidé  que  l'état  dont  un 
défunt  était  en  possession  au  moment  de  sa  mort  ne  pourrait  être 
contesté  que  pendant  cinq  ans,  si  on  voulait  lui  attribuer  une 
condition  moins  avantageuse  (2). 

Legitimam  causant.  La  causa  Uheralis  était  même  antérieure 

(1)  Dig.  6.  1.  De  rei  vindicatione .  1.  §  2.  f.  UIp.  :  <  Per  liane  aiifem  actionem 
libcrœ  pcrsonae  qnœ  sunt  juris  nostri,  nt  piita  liiieri  qtii  sunt  in  potestate,  non 
peluntur.  [Petiintur]  igitiir,  aut  pripjiuliciis,  aiit  interdictis,  aut  co'piilione  Prée- 
toria  :  et  ita  Poniponitis  lib.  XXWII.  Nisi  forte,  iriquit,  adjecta  causa  quis 
vindicet.  Si  qr.!'.  ita  petit  filiiim  suiim  |^vel]  in  potestate,  ex  jure  Romano:  videtur 
niilii  |et]  Pom,joiiius  conscnlire  r>'cte  euin  egisse  :  ait  enini,  atljccta  causa  «T  lege 
Quiritium  vindicare  pos<e.  i  —  On  remarquera  dans  ce  texte  les  expressions  eX 
ju;-e  Romano,  ex  lege  Quiritium,  substituées  par  les  compilateurs  du  Dijjeste 
aux  termes  consacris,  parce  que  sous  Justinien  le  dominium  ex  jure  Quiritium 
a  été  déclaré  abo'i,  —  Dig.  43.  ?>0.  De  liberis  exhibendis.  —  (2j  C.  7.  16.  6. 
—  Dic.  40.  15.  et  CoD.  7.  21.  A'e  de  statu  defunct,  post,  quinq.  queer. 
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à  la  loi  des  Douze  Tables.  Ce  fut  Appius  Claudius  qui  Tinséra  dans 
celte  loi  (1). 


XIV.  Sic  ifaque  discretis  actionibus, 
certum  est  nou  posse  actorem  suara 
rem  ita  ab  aliquo  petere ,  si  paret  eum 
DARE  OPORTERE.  Xcc  cnim  qiiod  acloris 
est,  id  ei  dari  oportet  :  quia  scilicet  dari 
cuiquam  id  intcllijjitiir,  quod  ita  datur 
ut  ejus  fiat,  nee  res  quae  jam  actoris  est, 
roagis  ejus  fieri  potest.  Plane  odio  fu- 
rum ,  quo  magis  pluribus  actionibus 
teneantur,  effectum  est  ut,  extra  pœnam 
dupli  aut  quadrupli ,  rei  recipiendae 
nomine  fures  etiam  hac  actione  tenean- 
tur ,     SI     PARET      EOS      DARE     OPORTERE  , 

quamvis  sit  adversus  eos  etiam  hœc  in 
rem  actio ,  per  quam  rem  suam  quis 
esse  petit. 


XV*  Appellamus  autem  in  rem  qui- 
dem  actiones,  vindicationes  ;  in  perso- 
nam vero  actiones,  qiiibus  dark  facere 
OPORTERE  intenditur,  condictiones.  Con- 
dicere  enim  est  denuntiare,  prisci 
lingua.  Nunc  vero  abusive  dicimus,  coj- 
dictionem  actionem  in  personam  esse 
qua  actor  intendit  dari  sibi  oportere  : 
nulla  enim  hoc  tempore  eo  nomine 
denuntiatio  fit. 


14.  D'après  cette  distinction  des 
actions,  il  est  certain  que  le  demandeur 
ne  peut  réclamer  la  chose  sienne  par 
cetle  formule  :  s'il  paraît  qu'un  tel 
DOIVE  DOWER.  Ce  qui  est  à  lui,  en  effet, 
ne  saurait  lui  être  donné;  car  donnei 
(dare)  signifie  transférer  en  propriété; 
or  la  chose  qui  est  déjà  sienne  ne  sau- 
rait le  devenir  davantage.  Toutefois,  en 
haine  des  voleurs,  pour  les  tenir  davan- 
tage, à  l'aide  de  plusieurs  actions,  on 
a  voulu  qu'outre  la  peine  du  double  ou 
du  quadruple,  ils  fussent  soumis,  pou 
le  recouvrement  de  la  chose,  même  à 
celte  action,  s'il  paraît  qu'ils  doivent 
DONNER ,  quoique  l'action  réelle  par 
laquelle  le  demandeur  soutient  que  la 
chose  est  sienne  existe  aussi  contre  eux. 

la.  On  nomme  les  actions  réelles 
vendications,  et  condictions  celles  des 
actions  personnelles  dont  la  prétention 
est  que  l'adversaire  doit  dower  ou  faire. 
En  effet,  condicere  dans  l'ancien  langage 
signifie  dénoncer.  Mais  aujourd'hui , 
c'est  improprement  que  nous  appelons 
condiction  cette  sorte  d'action,  car  il  ne 
s'y  fait  plus  de  dénonciation. 


2115.  Nous  avons  suffisamment  expliqué  ce  que  c'était  que  la 
condictio  sous  le  système  des  actions  de  la  loi  (ci-dess.,  n"'  1876 
et  suivants)  ;  comment  le  nom  s'est  conservé  sous  le  système 
formulaire,  bien  qu'il  n'y  eiit  plus  de  condictio  proprement  dite 
ou  notification  faite  au  défendeur,  et  quel  caractère,  quelle 
étendue  la  condictio  a  pris  dans  ce  système  (ci-dessus,  n"'  1965 
et  suivants).  Nous  avons  signalé  ce  qu'il  y  a  d'exceptionnel  dans 
la  condictio  donnée  contre  le  voleur. 


Actions  persécutoires  de  la  chose; 
tout  à  la  fois  de  la  chose  et  d 

XVI.  Sequens  illa  divisio  est,  quod 
quœdam  actiones  rei  perscquendse  gra- 
tia comparatœ  sunt,  quœdam  pœue  per- 
sequendee,  quœdam  mixtae  sunt. 

XVII.  Rei  persequendae  causa 
comparalae  sunt  omnes  in  rem  actiones. 
Earum  vero  actionum  quie  in  personam 
gunt,  eae  quidem  quse  ex  contractu  nas- 


d'une  peine,  ou  actions  pénales; 
une  peine,  ou  actions  mixtes. 

IG.  Voici  une  autre  division  tirée  d? 
ce  que  certaines  actions  sont  données 
pour  la  poursuite  de  la  chose,  d'autre» 
pour  la  poursuite  d'une  peine,  tandis 
que  quelques-unes  sont  mixtes. 

19.  Toutes  les  actions  réelles  ont 
pour  but  la  poursuite  de  la  chose.  De 
même,  parmi  les  actions  pers  nnelles, 
presque  toutes  celles  qui  naissent  d'un 


(1)  D.  1.  2.  2.  §  24.  Pomp. 
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cuntur,    fcre    omnes   rei   persequendœ  contrat  :  par  exemple,  l'action  par  la- 

causa  comparatse  videntur  :  veluti  qui-  quelle  le  demandeur  réclame  une  somme 

bus  mutuara  pecuuiam  vcl  m  stipulatum  prêtée  ou  stipulée;  les  actions  de  com- 

deductam  petit  actor;  ilcmque  commo-  modat,  de  dépôt,  de  mandat,  de  société, 

dati,  depositi ,  mandati,  pro  socio,  ex  de  vente,  d'achat  et  de  louage.  Toute- 

empto  vendito,  locato  conducto.  Plane  fois,  quand  il  s'agit  d'un  dépôt  fait  en  cas 

si  depositi  agatureo  nomine  quod  tumul-  de  tumulte,  d'incendie,  d'écroulement 

tus,  incendii,   ruinae,    naufragii   causa  ou  de  naufrage,  le  préteur  donne  une 

depositura  sit,  in  duplum  actionem  prœ-  action  au  double,   pourvu  qu'elle  soit 

tor  reddit  :   si   modo  cum    ipso   apud  intentée  contre  le  dépositaire  lui-même, 

quem  depositum  sit,  aut   cum  herede  on  contre  son  ï\érh\cr pet soJitiellemerU 

ejus,  ex  dolo  ipsius  agetur.  Quo  casu  coupable  de  dol.  Dans  ce  cas,  l'action 

mixta  est  actio.  de  dépôt  est  mixte. 

2116.  Ex  dolo  ipsius.  Dans  le  cas  du  dépôt  dont  parle  notre 
texte  à  la  fin  de  ce  paragraphe,  et  que  Ton  nomme  dépôt  néces- 
saire, si  le  dépositaire  nie  le  dépôt,  il  est  condamné  au  double; 
mais  si,  après  avoir  nié,  il  meurt,  l'action  ne  sera  donnée  contre 
l'héritier  qu'au  simple;  elle  n'est  donnée  au  double  contre  ce 
dernier  que  quand  lui-même  s'est  rendu  coupable  de  dol.  Du 
temps  de  la  loi  des  Douze  Tables  on  condamnait  au  double,  dans 
le  cas  de  dol,  tout  dépositaire,  soit  volontaire,  soit  nécessaire  (1); 
mais  le  préteur  a  ensuite  réduit  celle  disposition  au  dépôt  néces- 
saire, parce  que  le  dépositaire  volontaire  est  l'homme  du  libre 
choix  du  déposant;  c'était  à  lui  à  choisir  un  dépositaire  fidèle 
(ci-dess.,  n"  1223). 

XVIII*  Ex  maleficiis  vero  prodifs  IS*  Quant  aux  actions  qui  naissent 

actiones  ,    aliœ    tantum    pœnc    perse-  des  déli's,  elles  ont  pour  but  de  pour- 

quendœ   causa   comparatae    sunt;    aliœ  suivre,  les  unes  la  peine  seulement,  les 

tam  pœnae  quam  rei  persequendae,  et  autres  tant  la  peine  que  la  chose,  d'où 

ob  :d  mixtae  sunt.  Pœnam  tautum  per-  leui  qualification  d'actions  mixtes.  L'ac- 

sequitur  quis  aclione  furti  :  sive  enim  lion  de  vol  u'a  pour  but  que  la  poursuite 

manifesti    agatur    quadrupli,    sive    nec  de  la  peine;  car  qu'elle  tende  au  qua- 

manifesti  dupli,  de  sola  pœna  agifur  ;  druple  pour  le  vol  manifeste  ou  au  double 

nam  ipsam  rem  propria  actione  perse-  pour  le  vol  non  manifeste,  il  ne  s'y  agit 

quitur  quis,  id  est,  suam  esse  pctens,  que  de  la  peine;  quant  h  la  chose  volée 

sive  fur  ipse  eam  rem  possidcat,  sive  ello-même  ,   elle  se   poursuit  par  une 

alius   quilibcl.    Eo    amplius  ,    adversus  action  distincte  :  c'est-à-dire  par  la  ven- 

furem  etiam  coudictlo  est  rei.  dication  contre  tout  possesseur,  voleur 

ou  autre  ;  et  en  outre  contre  le  voleur, 
même  par  condiction. 

2117.  Il  faut  bien  se  garder  de  confondre  ce  que  les  Romains 
appelaient  actions  pénales,  avec  la  poursuite  des  crimes  ou  accu- 
sations publiques.  C'est  cette  confusion  perpétuelle  qui  a  mis  en 
erreur  toute  la  jurisprudence  européenne  dans  la  reconstruction 
qu'elle  a  essayé  de  faire  du  droit  pénal  romain.  La  peine  dont  il 
s'agit  ici  n'est  pas  une  peine  publique,  poursuivie  au  nom  de  la 
société.  Ces  actions  pénales  contiennent,  à  titre  de  peine  privée 
et  au  proQt  du  demandeur,  une  condamnation  pécuniaire  indé- 
pendante du  préjudice  éprouvé.   Ainsi,  Vac[\ol^J'urti,  àladif!!- 

(t)  Paul.  Sent.  2.  12.  Ik  drposUo.  §  il. 
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ronce  de  la  condictio  furtiva  (1),  est  donnée  pour  le  tout  contre 
chaque  délinquant. 

XIX*  Vi  autem  bonorum  rapforum 
actio  mixta  est,  quia  in  quadriiplum  rei 
perseciitio  continctur  :  pœna  autem 
tripli  est.  Scd  et  legis  Aqiiiliae  actio  de 
damno  injuria;  mixta  est,  non  solum  si 
adversus  iuficiantrm  in  diiplum  acjatur, 
sed  interdum  et  si  in  simplum  quisque 
agit  :  veluti  si  (|uis  homincm  claudum 
aot  luscum  occiderit,  qui  in  co  anno 
integer  et  magni  prciii  fuerit  :  tanli 
enim  damnatur  quanti  is  homo  in  eo 
anno  plurimi  fucrif,  secundum  jam  fra- 
ditam  divisionem.  Item  mixta  est  actio 
contra  eos  qui  reWc^A  sacrosanctis  eccle- 
siis  vel  aliis  venerabilibus  locis,  legati 
vel  Cdcicommissi  nomine  dare  distule- 
rint  u>que  adeo  ut  etiam  in  judicium 
vocarcntur.  Tune  enim  et  ipsam  rem  vel 

F)ecuniam  quae  relicta  est,  dare  compel- 
untur,  et  aliud  tantum  pro  poena  :  et 
ideo  in  duplum  ejus  ût  condemnatio. 


lO.  L'action  vi  bonorum  raptorum 
est  mixte,  parce  que  dans  le  quadruple 
se  trojve  comprise  la  poursuite  de  la 
chnsp  ;  la  peine  ainsi  n'est  que  du  triple. 
L'action  de  la  loi  Aquilia  est  aussi 
mixte,  non-seulement  lorsqu'elle  s'élève 
au  double  contre  celui  qui  a  nié,  mais 
encore  quelquefois  lorsqu'elle  est  inten- 
tée au  simple  :  par  exemple  dans  le  cas 
où  quelqu'un  a  tué  un  esclave  boiteux 
ou  borgne,  qui  avait  été,  dans  l'année, 
sain  et  sauf  et  d'un  grand  prix  ;  en 
effet  le  défendeur  est  condamné,  suivant 
ce  que  nous  avons  déjà  dit,  à  la  plus 
haute  valeur  que  Tesclave  a  eue  dans 
l'année.  L'action  est  encore  mixte  contre 
ceux  qri,  chargés  de  legs  ou  fuléicom- 
mis  laissés  aux  saillies  églises ^  ou  à 
d'autres  lieux  vénérables,  eu  retardent 
la  délivrance  jusqu'à  ce  qu'on  les  ait 
appelés  en  justice.  Alors,  en  effet,  ils 
sont  condamnés  à  donner  la  chose  ou  la 
somme  laissée,  et  encore  autant  à  titre 
de  peine  ;  de  telle  sorte  que  la  condam- 
nation est  au  double. 

2118.  Sacrosanctis  locis.  Autrefois  le  double  était  prononcé 
pour  toute  sorte  de  legs  fa'ts  à  qui  que  ce  fiit  ;  Justinien  a  restreint 
cette  condamnation  au  double  pour  les  legs  dont  il  est  ici  ques- 
tion (2). 

Dare  distulerint.  Autrefois  cette  peine  était  infligée  à  ceux  qui 
refusaient  ces  legs  d'une  manière  absolue;  maintenant  elle  est 
infligée  pour  simple  retard  (3), 


Actions  qui  semblent  être  mixtes,  tant  in  rem  que  in  personam. 

XX.  Quaedam  actiones  mixtam  eau-  "§*>.  Certaines  actions  semblent  avoir 
sam  obtinere  videntur,  tam  in  rem  quam  une  nature  mixte,  tant  réelle  que  per- 
in  personam.  Qualis  est  familiîp  ercis-  sonnclle.  Telles  sont  l'action  familice 
cundae  actio,  quae  compelit  cohere  libus  erc/srund/p  entre  cohéritiers  pour  le 
de  dividenda  hcredifate  ;  item  communi  partage  de  l'hérédité;  l'action  communi 
dividundo,  quœ  inter  eos  redditur  inter  diciduiido  entre  copropriétaires  pour 
quos  aliquid  commune  est,  ut  id  divi-  le  partage  d'une  chose  commune;  enfin 
datur;  item  finium  rcgundorum ,  quae  WcWon  fmium  re^undorum  cnWe  cexm 
inter  eos  agitur  qui  confines  agros  ha-  qui  ont  des  heritages  contigus.  Dans 
bent.  In  quihus  tribus  judiciis  permilli-  ces  trois  actions,  le  juge  a  le  droit  d'ad- 
tur  judici,  rem  aliqui  ex  litigaloribus  juger  quelque  chose  à  l'une  des  par- 
ex  bono  et  aequo  adjudicare,  et  si  unius  tics,  d'après  les  règles  de  l'équité,  et  de 
pars  prœgravari  vidcbitur,  eunr  invieem  condamner  celle  d'entre  elles  qui  est 
certa  pecunia  alteri  condemnare.  avantagée  par  l'adjudication  à  payer  à 

l'autre  une  certaine  somme. 


(«)  G.  4.8. 1.  — (2)Inst.  3.27.  §7.  — (3)C.  1.3.46.  §7. —list.  A.  ^  §26 


630  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.   LIV.  IV. 

2119.  Les  rédacteurs  des  Instituts  viennent  de  parler  des 
actions  mixtes  en  tant  que  persécutoires  à  la  fois  de  la  chose 
et  d'une  peine;  la  seule  similitude  des  mots,  sans  qu'il  y  ait, 
du  reste,  aucun  rapport  d'idées,  les  amène  à  parler  ici  de  trois 
actions  qui  seraient  w//>^^5  en  tant  qu'elles  seraient  à  la  fois  inrem 
et  in  persona?)!,  savoir  :  les  trois  a.c[\ons  familiœ  erciscundœ, 
communi  diiidundo  eijiniuni  regundormn. 

2120.  Ces  trois  actions  sont  qualifiées  mixtes  par  Ulpien  ,  dans 
un  tout  autre  sens,  savoir  que  chacune  des  parties  y  joue  à  la  fois 
le  rôle  de  demandeur  et  de  défendeur  :  «  Mixtœ  sunt  actioncs  in 
quibiis  uterque  actor  est;  ut  puta  finium  regundorum,  faniiliae 
ei'ciscundae,  communi  dividundo  (1)  n;  c'est-à-dire  que  des  con- 
damnations peuvent  y  être  prononcées  contre  l'une  ou  l'autre  des 
parties,  ou  contre  plusieurs  d'entre  elles,  tandis  que  dans  les 
actions  simples  il  ne  peut  jamais  y  avoir  de  condamnation  que 
contre  le  défendeur  (ci-dessus,  n°  1938,  avec  la  note  1). 

2121.  Mais  peut-on  dire  qu'elles  soient  mixtes  comme  étant 
tout  à  la  fois  réelles  et  personnelles  ?  C'est  une  question  que  nous 
avons  déjà  agitée  en  nous  plaçant  à  l'époque  du  système  formu- 
laire (ci-dessus,  n°  19G2).  Nous  avons  déjà  démontré  comment 
sous  l'empire  de  ce  système  les  dénominations  in  rem  ou  in  yer- 
sonam  étant  déduites  de  la  manière  dont  Vintentio  de  la  formule 
est  rédigée,  des  actions  qui  seraient  à  la  fois  tant  in  rem  que  in 
personam  sont  impossibles  à  concevoir;  et  comment  sous  le  rap- 
port du  droit,  abstraction  faite  de  la  forme,  ces  actions  ont  pour 
but  principal  l'exécution  d'obligations  nées  quasi  ex  contractu , 
bien  que  dans  plusieurs  cas  elles  comprennent  aussi,  par  voie  de 
conséquence,  la  solution  de  questions  de  propriété.  Mais  la  forme 
emportant  ici  le  fond  d'une  manière  radicale,  les  jurisconsultes 
romains  du  temps  du  système  formulaire  les  ont  toujours  qualifiées 
d'actions  in  personam.  —  C'est  aussi  avec  cette  qualification 
d'actions  personnelles  qu'elles  apparaissent  dans  la  législation 
de  Justinicn  elle-même  et  jusque  dans  une  constitution  de  ce 
prince  (2);  comment  se  fait-il  qu'elles  figurent  dans  notre  para- 
graphe des  Instituts  comme  formant  une  catégorie  mixte,  tani  in 
rem  quam  in  personam,  et  dans  quel  sens  faut-il  entendre  ces 
expressions? 

2122.  Quelques  interprètes  ont  cru  pouvoir  les  traduire  en  ce 
sens  :  «  Certaines  actions  paraissent  avoir  une  nature  mixte  (c'est- 
à-dire  où  chacune  des  parties  est  à  la  fois  demandeur  et  défendeur), 
et  de  ces  actions  il  y  en  a  tant  parmi  les  actions  réelles  que  parmi 
les  actions  personnelles.  »  Les  expressions  tam  in  rem  quam  in 

(4)  Dig.  44.  7.  De  oblig.  et  act.  37.  §  1.  f.  Ulp.  —  (2)  Cod.  7.  40.  De  annal, 
except,  ital.  1.  §  1.  const.  Jusiinian.  :  i  Omnes  personates  actioncs...  noque 
actionis  familiœ  erciscundœ,  ncque  communi  dividundo,  neque  finium  regun- 
dorum,  etc.,  neque  alterius  cuj uscunque /?erfona/w  actionis,  »  etc. 
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personam  nous  apparaissent,  en  effet,  quelquefois  dans  les  textes 
avec  celle  signification  (1).  Mais  ici  elles  seraient  inexactes,  nous 
ne  trouvons  pas  d'action  réelle  où  chacune  des  parties  soit  à  la 
fois  demandeur  et  défendeur.  Cette  interprétation  est  abandonnée. 
D'après  une  autre  interprétation,  appuyée  sur  de  respectables 
autorités  (2),  et  qui  a  eu  son  temps  de  vogue,  les  rédacteurs  des 
Instituts  de  Jasticien  auraient  été  conduits  à  dire  des  trois  actions 
familiœ  erciscundœ,  communi  dividundo  eijinium  regundorum, 
qu'elles  sont  tam  in  rem  quam  in  personam,  parce  que  ce  sont 
les  trois  seules  actions  dans  lesquelles  il  puisse  y  avoir  à  la  fois  et 
adjudication  (^i  condamnation  ;  cest-k-d'\re  attribution  de  la  pro- 
priété des  choses,  en  tout  ou  en  parlie,  et  prestation  de  la  part 
des  personnes  :  (  «  Familiœ  erciscundœ  judicium  ex  duobus 
constat,  id  est  rehus  atque  prœstationibus  quœ  sunt  personates 
actiones  «  )  (3)  ;  de  telle  sorte  qu'on  ferait  allusion  à  ce  que  le  juge 
y  reçoit  comme  un  double  pouvoir  :  pouvoir  tant  sur  les  choses 
que  sur  les  personnes  [tam  in  rem  quam  in  personam).  —  Cepen- 
dant, quelque  incontestable  que  soit,  en  elle-même,  l'existence 
de  ce  douille  pouvoir,  nous  ferons  remarquer  :  1°  que  si  tel  avait 
été  le  sens  de  cette  qualification  tam  in  rem  quam  in  personam, 
rien  n'aurait  empoché  qu'on  ne  la  rencontrât  déjà  sous  le  système 
formulaire,  puisqu'à  cette  époque ,  comme  plus  tard ,  et  d'après  les 
termes  mêmes  de  la  formule,  le  juge  avait,  dans  ces  trois  actions, 
le  pouvoir  d'adjuger  et  de  condamner;  2°  que  ce  sens  serait  tout 
différent,  ou,  pour  mieux  dire,  qu'il  serait  précisément  l'opposé 
de  celui  qu'emporte,  dans  son  acception  technique  et  consacrée, 
la  qualification  d'action  in  rem  comparée  à  celle  d'action  in  per- 
sonam.  Le  demandeur,  en  effet,  dans  l'action  in  rem,  soutient 
qu'il  est  propriétaire,  le  juge  a  à  reconnaître  une  propriété  pré- 
existante; par  l'adjudication,  au  contraire,  il  crée  une  propriété 
qui  n'existait  pas  auparavant  :  ces  deux  idées  sont  l'inverse  l'une 
de  l'autre.  Nous  ne  croyons  donc  pas  admissible  non  plus  cette 
explication. 

2123.  M.  de  Savigny,  dans  son  Traité  du  droit  romain  (t.  V, 
p.  97  Je  la  traduction  ) ,  y  revient  à  peu  près ,  mais  en  la  présentant 
sous  une  autre  forme  :  même  dans  le  système  formulaire,  et  mcme 
par  rapport  à  la  rédaction  de  la  formule,  nos  trois  actions  seraient 
mixtes,  tam  in  rem  quam  in  personam,  parce  qu'elles  auraient 
dans  la  formule  une  partie,  Vintentio,  rédigée  in  personam  ;  et 
une  autre  partie,  Vadjudicatio,  rédigée  in  rem  :  «  Quantum  adju- 


(1)  Voir  dans  noire  titre  même,  §S  3  et  31,  et  ci-dessous,  tit.  12.  De  per- 
petms  ettempor.  action,  pr.  —  (2)  Voir  VValtkr.  Histoire  de  la  procédure  des 
Romains,  chap.  3,  p.  35  de  la  traduclion  de  M.  Laboulave;  et  Dlcaurrov, 
Institutes  exjiliqnées ,  septième  édition,  tome  II,  page  382. —  (3)  Dig.  10.  2. 
Famil.  ercisc.  22.  §  4.  f.  l'Ip.  —  »  Sicut  autem  ipsius  rei  diiisio  venit  in 
communi  dividundo  j-udicio,  ltd  etiam  praestatioues  veniunt.  »  (Dig.  10.  3.  Comm. 
divid.  4.  3.  f.  Uip.) 
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DiCARi  OPORTET,  JUDEX  TiTio  ADJUDiCATO  (1).  «  —  C'est  là  déplacer 
lout  à  fait  la  qualidcation  de  m  l'em  ou  in  personam ^  qui  ne  se 
base  exclusivement  que  sur  la  rcdiiclion  de  Vintentio;  autrement 
il  faudrait  aussi  qualifier  mixte  toute  action  réelle,  cavùVintentio 
y  est  rédigée  in  rem,  la  condamnation  y  est  toujours  in  personam 
(ci-dess.,  n*  1957). 

2124.  Le  plus  simple,  et  c'est  là  qu'est  la  vérité,  est  d'en  revenir 
à  la  nature  du  droit,  et  de  faire  remarquer,  ainsi  que  M.  de  Savi- 
gny  le  fait  lui-même  en  un  autre  passage  de  son  livre  (tom,  V, 
p.  3&  de  la  traduction),  que  même  au  temps  des  jurisconsultes 
de  l'époque  formulaire,  nos  trois  actions,  bien  que  données  pour 
l'exécution  d'obligations  quasi  ex  contractu^  contenaient  dans 
plusieurs  cas,  pour  le  juge,  la  nécessité  de  statuer  sur  des  droits 
réels  d'hérédité  ou  de  propriété  (ci-dess.,  n°  1962  ).  Or  à  l'époque 
des  Instituts  de  Justinien,  où  le  système  formulaire  a  disparu,  où 
par  conséquent  on  ne  se  préoccupe  plus  de  la  conception  de  la 
formule,  ni  de  l'impossibilité  matérielle  qui  en  résultait,  que 
Vintentio  y  fût  écrite  à  la  fois  in  rem  et  in  personam ,  les  rédac- 
teurs de  ces  Instituts  ne  font  plus  attention  qu'à  la  nature  des  droits 
sur  lesquels  se  fonde  le  demandeur;  et  bien  que  le  caractère  domi- 
nant de  nos  trois  actions  soit  in  personam ,  ils  sont  conduits  à  en 
(lire  qu'elles  semblent  avoir  une  double  cause  [mixtam  causam 
ohtinere  videntur)  tant  in  rem  que  in  personam?  N'est-ce  pas 
cette  idée  qui  se  trouve  dans  Théophile  :  «  Ex  parte  enim  singuli 
cohereduni  domini  sunt  (2)  »  ;  enfin  n'est-ce  pas  ainsi  que  l'idée 
s'est  perpétuée  dans  la  jurisprudence  du  moyen  âge,  et  qu'elle  a 
passé  jusque  dans  notre  droit  actuel  et  dans  notre  procédure 
moderne? —  A  l'inverse,  la  pétition  d'hérédité,  action  réelle,  nous 
est  présentée  comme  mixte  (3),  parce  qu'elle  entraîne  une  condam- 
nation à  payer,  analogue  au  résuliat  de  l'action  personnelle,  lors- 
qu'elle est  dirigée  contre  un  débiteur  héréditaire  qui  se  dit  héritier. 

Actions  au  simple,  au  double,  au  triple,  au  quadruple. 

XXI.  Omnes  aulem  actiones  vel  ia        9B.  Toutes  les  actions  sont  données 

simplum  conccptae  sunt,  vel  in  duplum,  au  simple,  au  double,  au  triple  ou  au 

vel  in  triplum,  vel  in  quadruplum.  Ulte-  quadruple,  jamais  au  delà, 
rius  autem  nulla  actio  exteuditur. 

2125.  Les  actions  sont  ici  envisagées  sons  un  rapport  arithmé- 
tique entre  le  montant  de  la  condamnation  et  un  terme  d'intérêt 
qui  sert  d'unité,  et  que,  dans  certains  cas,  il  s'agit  de  doubler,  de 
tripler  ou  de  quadrupler.  Mais  quel  est  ce  terme  d'unité?  Est-ce 

(1)  Gai.  4.  §  42.  —  (2)  «  Nam  et  aclionis  in  rem  propricfatem  liabet,  quod 
ea  de  rebus  agatur;  ex  parte  enim  singuli  coheredum  domiui  sunt.  Hubet  et 
actionis  in  peis.  .am  effectum.  Nam  capita  quœdara  in  ea  et  cxcutiuntur,  et 
ia  condemnationcm  deducuntur,  quae  actionis  in  personam,  non  actionis  in  rom, 
propria  sunt,  i  —  (3)  Cod.  3.  31.  De  pet.  hered.  7.  Const.  Diocl. 
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la  valeur  réelle  de  la  chose,  c'est-à-dire  l'intérêt  véritable  auquel 
a  droit  le  demandeur?  Sans  doute,  au  fond,  c'est  à  cet  intérêt 
qu'on  est  censé  se  référer;  mais  il  faut  le  prendre  tel  qu'il  est 
formulé  dans  Vintentio.  Sous  le  système  formulaire  surtout,  le 
rapport  dont  il  s'agit  est  donc  un  rapport  entre  Vintentio ,  servant 
de  terme  d'unité,  et  la  condemnation  qui  doit  en  être  la  repro- 
duction au  simple,  ou  quelquefois  un  multiple.  C'est-à-dire  que, 
Vintentio  étant  une  fois  examinée  et  le  montant  auquel  elle  doit 
s'élever  apprécié ,  la  sentence  prononcera  ou  seulement  le  montant 
de  cette  appréciation ,  ou  le  double  ,  ou  le  triple  ,  ou  le  quadruple. 
L'action  est  donc  au  double,  au  triple  ou  au  quadruple,  quand  le 
juge  doit  condamner  au  double,  au  triple  ou  au  quadruple  du 
montant  auquel  il  apprécie  Vintentio.  Ainsi,  lorsque  Vintentio  est 
quanti  ea  res  erit  ou  quidquid  oh  earn  rem  dare  aut  facere 
oportet ,  et  que  la  condemnatio  est  tanti  condemna ,  l'action  est 
au  simple,  quand  même  le  quantum  de  Vintentio  aurait  pour 
objet  le  double,  le  triple  ou  le  quadruple  de  l'indemnité  due  au 
demandeur,  parce  que  la  sentence  doit  répéter  exactement  le 
montant  de  ce  quantum  (I).  L'expression  conccptœ  de  notre  texte 
se  réfère  donc  à  la  condemnatio  et  non  à  Vintentio. 

XXII.   In   simplum  agilur  :  veluti  %%»  On  agit  au  simple  dans  les  ac- 

ex  stipulatione ,  ex  muliii  datione  ex  fions   résultant   d'une  stipulation,    du 

empto  vendito,  locafo  conducin,  man-  prêt,  de  la  vente,  de  l'achat,  du  louage, 

date,  et  denique  ex  aliis  compluribus  du  mandat,  et  dans  plusieurs  autres 

ccîisis.  actions. 

2126.  Ex  stipulatione.  Quelquefois  nous  stipulons  que  notre 
débiteur,  dans  un  cas  donné,  par  exemple  dans  le  cas  de  la. stipu- 
lalio  duplœ  pour  garantie  en  matière  de  vente  (ci-dess.,  n"  1465) , 
devra  nous  donner  le  double  ou  le  triple  de  la  chose  due,  l'action 
qui  naîtra  d'une  telle  stipulation  sera  toujours  au  simple  ;  car 
Vintentio  comprendra  elle-même  le  double  ou  le  triple,  et  d'ail- 
leurs ce  double  ou  ce  triple  n'est  considéré  que  comme  simple 
dans  la  stipulation. 

Ex  aliis  compluribus  causis.  On  agit  aussi  au  simple  dans  les 
actions  par  lesquelles  on  ne  poursuit  que  la  chose,  et  même  dans 
plusieurs  actions  pénales,  comme  dans  l'action  d'injure,  ou  chaque 
fois  que  la  somme  de  la  condamnation  est  certa. 

XXÏÏI.  In  duplum  agimus  :  veluti  «3.  On  agit  au  double  dans  les 
furti  nec  manifest i ,  damni  injuriae  ex  actions  de  vol  non  manifeste,  de  la  loi 
lege  Aquilia,  deposid  ex  quibusdam  Aquilia,  et,  en  certains  cas,  de  dépôt, 
casibus.  Item  servi  corrupti ,  qiise  com-  De  même  dans  l'action  servi  corrupti , 
petit  in  eum  cujus  hortatu  consiliove  contre  celui  dont  les  exhortations  ou  les 
scrvus  alienus  fugerit,  aut  contnmax  conseils  ont  poussé  un  esclave  à  prendre 
adversus  dominum  faclus  est,  aut  luxu-  la  fuite,  à  se  révolter  contre  son  maître, 
riose  vivere  cœperit,  aut  denique  quo-    à  se  livrer  à  la  débauche,  ou  l'ont  cor- 

■ ^ 1 

(1)  Conf.  Dig.  19.  1.  13.  pr.  UIp.  et  Inst.  ti.  t.  §  22.  —  Voy.  Gai    4.  §â  47 
BO  et  51.  —  lit  Dig.  21.  2.  56.  pr.  Paul. 
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libet  modo  deterior  factus  sit  :  in  qua  rompu  d'une  manière  quelconque;  ac- 

aclionc   eliam  earuni  rerum  quas    fu-  tien   dans  laquelle   on  fait  aussi  entrer 

giendo  servus  abstulit,  aestimatio  dedu-  la  valeur  des  choses  que  l'esclave  fngi- 

cilur.  Item  ex  legato  quod  venerabili-  tif  a  emportées.  De  même  est  au  dou- 

bus  locis  relictum  est,  secuadum    ea  ble,  selon  ce  que  nous  avons  déjà  dit, 

qus  supra  diximus.  l'action  relative  aux  legs  faits  aux  lieux 

vénérables. 

2127.  Deposùi  ex  quibusdam  casibus.  Nous  avons  vu,  §  17  de 
ce  titre,  que,  dans  le  cas  de  dépôt  nécessaire,  la  condamnation 
est  au  double  lorsque  le  dépositaire  nie  le  dépôt  (ci-dess. ,  n°  2116). 

Quant  à  l'action  relative  aux  legs  faits  aux  lieux  vénérables, 
voyez  le  §  19  (ci-dessus,  n"  2118). 

XXIV.  Tripli  vero,   cum  quidam        %4.  On  agit  au  triple  contre  celui 

majorcm  verae  estimationis  quanlitatem  qui,  dans  un  acte  de  citation,  a  exagéré 

in  libello  conventionis  inseruit,  ut  ex  le  montant  de  sa  demande,  afin  que  les 

hac  causa  viatores,   id  est   executores  huissiers  ou  exécuteurs  des  procès  pus- 

litium  ,    ampliorem    summam    sportu-  sent  par  là  exiger  un  salaire  plus  élevé, 

larum  nomine  exegerint.  Tune  enim  id  Alors,  en  effet,  le  demandeur  est  con- 

quod  propter  eorum  causam   damnum  damné  à  payer  au  défenseur  le  triple 

passus  fuerit  reus ,  in  tripliim  ab  actore  du   dommage  éprouvé;    mais  dans  ce 

consequetur;  ut  in  hoc   triplo  et  sim-  triple  ce  dommage  est  compris  peur  une 

plum,  in  quo  damnum  passus  est,  con-  fois.  C'est  ce  que  nous  avons  introduit 

numerelur.     Quod     nostra     constitutio  dans  une  constitution  insérée  en  notre 

induxit,  quae  in  nostro  codice  fulget  :  code,  de   laquelle   dérive  indubitable- 

ex  qua  dubio  procul  est  ex  lege  condic-  ment  une  condiction  légale, 
tiiiam  emanare. 

2128.  Dans  l'ancien  droit  il  y  avait  deux  actions  au  triple  qui 
ont  été  abolies  :  c'étaient  les  actions  furti  concepti  et  farti 
oblati  (1).  Celle  dont  parle  ici  Justinien  a  été  introduite  par  cet 
empereur  pour  remplacer  la  peine  de  déchéance  qu'encourait 
tout  individu  qui  demandait  plus  qu'il  ne  lui  était  dû  :  ce  fut 
Zenon  qui  commença  à  adoucir  cette  rigueur,  résultant  de  la 
plus-pélition. 

In  libello  conventionis.  Nous  avons  vu  (ci-dessus,  n"  2060)  ce 
qu'était  cet  acte,  qui  servait,  sous  la  procédure  extraordinaire,  à 
introduire  l'instance,  et  dans  lequel  le  demandeur  indiquait  les 
prétentions  qu'il  se  proposait  de  faire  valoir  dans  le  procès.  Ce 
libellas  conventionis  était  notifié  par  un  viator  ou  executor ,  et, 
sur  cette  notification,  l'adversaire  devait  donner  caution  qu'il  se 
présenterait  devant  le  juge  lorsqu'il  y  serait  appelé  [caïUio  judicio 
sistendi).  Cette  caution  était  donnée  au  viator  ou  executor  litiuni, 
auquel  en  même  temps  on  payait  ses  frais.  La  cautio  judicio 
sistendi  remplaçait  le  vadimonium ,  et  le  libellus  conventionis 
remplaçait  Vin  jus  vocatio  (2). 

Ex  lege  condictitiam  emanare.  Justinien  veut  que  sa  constitution 
donne  lieu  à  une  condictio  ex  lege  (3). 

(1)  Gai.  3.  191. —  4.  173.  —  (2)  Voyez  notre  résumé  d'une  procédure,  taut 
sous  le  système  formulaire  (n°*  20:}4  et  suiv.  ),  que  sous  le  système  de  la  procé- 
dure extraordinaire  (n^^  20G0  et  suiv.).  —  (3)  Dig.  13.  2.  De  condictione  ex  lege. 
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XXV.  Quadrnpli,  veluti  furti  mani-  ^5.  On  agit  au  quadruple  dans  les 
festi  ;  item  de  eo  quod  nietus  causa  fac-  actions  de  vol  manifeste,  quod  metus 
turn  sit;  deque  ea  pecunia  quae  in  hoc  ca?<^a,  et  dans  celle  relative  aux  sommes 
data  sit,  ut  is  cui  datur,  calumniae  causa  payées  pour  determiner  quelqu'un  à 
ncgotium  alicui  faceret  vel  non  faceret.  susciter  ou  à  abandonner  un  procès  fait 
Item  ex  lege  condictitia  ex  nostra  con-  par  chicane  ;  de  mûme,  dans  la  condic- 
stitutione  oritur,  in  quadrupliim  con-  tion  légale  établie  parnous  au  quadruple, 
demnationem  imponens  iis  executoribus  contre  les  huissiers  qui  otit  exigé  des 
litium,  qui  contra  constitutionis  normam  parties  quelque  chose  au  delà  du  tarif 
a  reis  quidquam  exegerint.  Oxé  par  notre  constitution. 

2129.  A  reis  quidquam  exegerint.  Les  huissiers  exigeaient 
des  honoraires,  ou  plutôt  épices  {sportulœ) ,  non-seulement  des 
défendeurs,  mais  encore  des  demandeurs  (1). 

XXVI.  Sed  furti  quidem  nec  mani-  %e.  L'action  de  vol  non  manifeste  et 
festi  actio,  et  servi  corrupti ,  a  cœtcris,  l'action  ferre  fom//?fj  diffèrent  de  toutes 
de  quibus  simul  locuti  siimus,  eo  dilfe-  celles  que  nous  avons  comprises  dans 
runt,  quod  hœ  actionos  omuimodo  du-  la  même  enumeration,  en  ce  que  ces 
pli  sunt.  At  illœ,  id  est,  damni  injurias  deux  actions  sont  toujours  au  double; 
ex  loge  Aquilia  ,  et  intcrdum  depositi,  les  autres,  c'est-à-dire  l'action  de  la  loi 
inficiatione  diiplicantur  ;  in  confitcntem  Aquilia,  et  quelquefois  celle  de  dépôt, 
autem  in  simplum  dantur.  Sed  illa  quae  ne  sont  au  double  que  lorsque  le  dé- 
de  iis  compefit  quœ  relicta  vencrabili-.  fendeur  a  nié;  s'il  avoue,  elles  ne  sont 
bus  locis  sunt  non  solum  inficiatione  qu'au  simple.  Quant  à  l'action  relative 
duplicatur.  sed  ctiam  si  di.stulerit  relicti  aux  choses  laissées  aux  lieux  vénérables, 
solutioncm  usqucquo  jussu  magistralum  elle  est  au  double  non -seulement  si 
nostrorum  conveniatur.  In  confitenlem  celui  qui  en  est  chargé  nie,  mais  encore 
vero  ,  antequam  jussu  magistratuura  s'il  en  dilTère  la  délivrance  jusqu'à  ce 
conveniatur  solventem ,  in  simplum  qu'il  ait  été  assigné  par  ordre  de  nos 
redditur.  magistrals.  S'il  avoue  et  paye  avant  ces 

poursuites   par    ordre    des  magistrats, 
l'action  est  au  simple. 

2130.  In  simplum  redditur.  L'expression  est  inexacte,  car 
celui  qui  a  délivré  le  legs  sur-le-champ  n'est  plus  soumis  à 
aucune  action. 


%'?.  Pareillement  l'action  quod  metus 
causa  se  distingue  de  celles  que  nous 
avons  comprises  dans  la  même  enume- 
ration, en  ce  qu'il  est  dans  sa  nature 
que  le  défendeur  soit  absous  quand,  sur 
l'ordre  du  juge,  il  restitue  la  chose 
même  au  demandeur.  Dans  les  autres 
cas  il  n'en  est  pas  ainsi  ;  mais  le  défen- 
deur est  toujours  condamné  au  qua- 
druple :  c'est  ce  qui  a  lieu  dans  l'action 
de  vol  manifeste. 

21 3 L  L'action  prétorienne  quod  metus  causa  est  donnée  à 
celui  qui  a  consenti,  par  suite  d'une  violence  grave  et  actuelle, 
soit  à  faire  une  aliénation  ou  une  constitution  de  droits  réels,  soit 
à  contracter  ou  à  éteindre  une  ohligation,  soit  à  accepter  ou  à 
répudier  une  hérédité;  en  un  mot,  à  faire  un  acte  d'où  résulte 


XXVII.  Item  actio  de  eo  quod  me- 
tus causa  factum  sit,  a  cateris  de  qui- 
bus simul  locuti  sumus  eo  differt,  quod 
ejus  nalura  tacite  continetur,  ut  qui 
judicis  jussu  ipsam  rem  actori  restituât, 
absolvatur.  Quod  in  cœteris  casibus  non 
ita  est,  sed  omnimodo  quisque  in  qua- 
druplum  condemnatur  :  quod  est  et  in 
furti  manifesti  action  e. 


(1)  Nov.  82.  c.  7.  —  S.  Augustin,  ep.  55. 
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pour  lui  une  perte  ou  une  diminution  de  droit  :  — elle  est  dirigée 
contre  toute  personne  qui  a  profité  de  la  violence,  même  de  bonne 
foi.  Cette  action  étant  arbitraire,  la  condamnation  peut  être 
évitée  par  le  défendeur  en  retransférant  la  propriété  ou  le  droit 
réel  aliéné,  avec  remise  de  tous  les  avantages  dont  a  été  privée 
la  personne  violentée  {cum  omni  causa),  ou  bien  dans  le  cas 
d'obligation ,  en  faisant  remise  de  l'obligation  contractée  par 
crainte,  ou  en  reconstituant  l'obligation  éteinte.  Lorsqu'il  y  avait 
condamnation  ,  le  quadruple  était  calculé  sur  le  montant  de  tout 
l'avantage  qu'il  yaurait  eu  pouile  demandeur  à  ne  pas  être  violenté. 
—  Du  reste,  nous  savons  que  la  violence  pouvait  donner  ouverture 
à  deux  autres  sortes  de  secours  prétoriens  :  l'exception  quod  metus 
causa j  et  la  restitution  pour  cause  de  crainte  (ci-dess. ,  n"  2019). 
Dans  quel  cas  était-ce  l'une  ou  l'autre  de  ces  voies  qui  devait  être 
employée? 

2132.  Lorsque  le  résultat  de  la  violence  n'avait  été  qu'une 
obligation  contractée,  la  personne  violentée  pouvait  sans  doute 
attendre  que  son  adversaire  l'attaquât;  et,  dans  ce  cas,  elle 
paralysait  l'action  de  celui-ci  par  l'exception  quod  metus  causa, 
ainsi  que  nous  l'expliquerons  plus  bas  (1).  —  Cependant,  même 
dans  ce  cas,  elle  pouvait  désirer  prendre  les  devants,  et  il  était 
possible  qu'elle  y  eût  un  grand  intérêt  ;  par  exemple  si  elle  avait 
en  ce  moment  à  sa  disposition  les  preuves,  les  témoignages  de  la 
violence,  lesquels  pourront  périr  plus  tard  ou  demeurer  ignorés. 
Il  avait  bien  été  élevé  des  doutes,  dans  la  jurisprudence  romaine, 
pour  savoir  si  l'existence  possible  de  l'exception  ne  faisait  pas 
obstacle  à  l'emploi  de  l'action  ;  mais  ce  doute  avait  été  levé 
formellement,  comme  nous  l'apprend  Ulpien  (2).  Au  moyen  de 
l'action  quod  metus  causa,  la  personne  violentée  obtiendra,  si  le 
jussus  préalable  est  exécuté,  d'être  libérée  par  acceptilalion  ;  et 
s'il  ne  l'est  pas,  une  condamnation  au  quadruple. 

2133.  Si  l'on  se  place  dans  l'hypolbèse  d'un  mal  consommé  : 
par  exemple,  c'est  une  aliénation,  c'est  une  répudiation  d'hérédité, 
c'est  une  acceplilation  qui  ont  été  faites  sous  l'empire  de  la 
violence,  alors  il  ne  peut  plus  être  question  d'exception;  des 
deux  remèdes  prétoriens,  Yexceptio  ou  V actio  quod  metus  causa 
c'est  le  cas  de  ce  dernier  seulement. 

2134.  Mais  dans  l'une  ou  l'autre  hypothèse,  le  recours  peut 
être  ouvert  de  la  restitutio  in  integrum,  qui  opère  plus  largement, 
et  qui,  rescindant  d'autorité  les  actes  extorqués  par  violence, 
replace  prétoriennement  le  restitué  dans  la  position  qu'il  avait 
auparavant.  Comme  il  s'agit  là  d'une  voie  d'autorité,  le  préteur 
ne  l'emploiera  qu'avec  réserve.  Un  fragment  d'Ulpien,  une  consti- 
tution de  Dioclétien,  nous  disent  que,  lorsqu'une  nullité  ipso  jure 
ou  un  recours  commun  de  droit  civil  existe,  la  voie  extraordinaire 

(1)  Voy.  Inst.  4.  13.  S  1.  —  (2)  Dig.  4.  2.  Quod  metus  eaus.  9.  §  3.  Ulp. 


TIT.  VI.  DES  ACTIONS.  637 

de  la  restitutio  in  integrum  doit  rester  fermée  (1)  ;  mais  il  ne 
faut  pas  exagérer  ce  principe ,  ni  le  faire  sortir  des  exemples 
d'application  en  vue  desquels  il  est  formulé.  Plusieurs  autres 
textes,  en  grand  nombre,  nous  prouvent  que,  bien  qu'il  existe  un 
autre  secours  d'action  ou  d'exception  prétoriennes,  par  exemple, 
dans  notre  hypothèse,  bien  qu'il  y  ait  ï actio  ou  Vexceptio  quod 
metus  causa,  qui  sont  toutes  les  deux  de  droit  prétorien,  le 
magistrat  peut  accorder  la  restitutio  in  integrum.  C'est  à  lui  à 
apprécier  l'opportunité  de  cette  mesure  extra  ordinem  qui  lui 
est  demandée,  comme  plus  large  et  plus  efficace.  S'agit-il,  par 
exemple,  d'une  adition  d'hérédité  faite  sous  l'empire  de  la  violence, 
celui  qui  a  ainsi  accepté  pourrait  opposer  aux  créanciers  hérédi- 
taires qui  le  poursuivraient  l'exception  quod  metus  causa;  il 
pourrait  prendre  l'initiative  et  agir  par  l'action  quod  metus  causa 
contre  chacun  de  ceux  qui  profiteraient  de  cette  violence;  mais 
il  arrivera  à  un  résultat  bien  plus  large  et  plus  tranquillisant,  si, 
en  bloc,  il  se  fait  restituer  contre  son  acceptation.  De  même,  s'il 
s'agit  d'une  aliénation  consommée,  et  qu'il  soit  plus  avantageux 
à  la  partie  violentée  contre  un  insolvable  d'obtenir  une  restitution 
qui  le  replace  dans  son  droit  de  propriété,  que  d'exercer  une 
action  in  personam.  Des  exemples  nombreux  peuvent  reproduire 
à  des  degrés  divers  cette  utilité  plus  grande,  parce  qu'en  somme 
les  résultats  de  l'exception  ni  de  l'action  ne  sont  identiques  avec 
ceux  de  la  restitution,  et  nous  croyons  le  magistrat  investi  à  cet 
égard  d'une  libre  appréciation,  tant  qu'il  ne  s'agit  que  de  divers 
remèdes  prétoriens  dont  le  choix  est  offert,  dans  la  mesure  de 
ses  intérêts,  à  la  partie  violentée  (2). 

Actions  de  bonne  foi,  actions  de  droit  strict, 
actions  arbitraires. 

X.X.TIII*   Acfionura   autcm    quae-        %S*  LesactioDs,  du  reste,  sont  ou  de 

dam  bonae  hdei  sunt,  quœdam   stricii  bonne  foi   ou   de   droit  strict.  Sont  de 

juris.  Bonse  fidei  sunt  tias  :   ex  empto  bonne  foi  les  actions  de  vente,  d'achat, 

vendito,   locato  conducto,  ne^otiorum  de  louage,  de  gestion  d'affaires,  de  man- 

gestorum,  mandati,  depositi,  pro  socio,  dat,  de  dépôt,  de  société,  de  tutelle,  de 

tutelœ,  commodali,  pigneralilia,  familiae  commodat,  de  gage,  en  partage  d'héré- 

erciscundœ,  communi  dividundo,  prae-  dite,  en  partage  de  biens  indivis,  l'ac- 

scriptis  verbis  quae  de  aestimato  propo-  tion  prœscriptis  verbis  qui  résulte  da 

nitur,  et  ea  quae  ex  permutatione  com-  contrat  estimaloire  ou  de  l'échange,  et 

petit,   et  bcreditatis   petilio.   Quamvis  la  pétition  d'hérédité.  Quant  à  cette  der- 

cnim  usque  adhuc  incerf um  erat,  sive  nièrc,   on  avait  jusqu'ici  douté  si  elle 

inter  bonae  fidei  judicia  connumeranda  devait  être  rangée,  ou  non,  parmi  les 

sit  hereditatis  petitio,  sive  non,  nostra  actions  de  bonne  foi:  mais  notre  con- 

tamen  constitutio  aperte  eam  esse  bonae  stitution  a  positivement  décidé  qu'elle 

iidci  disposuit.  est  de  bonne  foi. 

(1)  Dig.  4.  4.  De  minorib.  16.  f.  Uip.  —  Coo.  2.  41.  In  quibus  causis  in 
integrum  restitutio  necessnria  non  est.  4.  const.  Diockt.  et  Alaxiin. —  (2)  DiG. 
4.  2.  Quod  met.  caus.  9.  §§  h  et  6.  f.  Uip.  ;  21.  §§  5  et  6.  f.  Paul.  —  Cod.  2. 
20.  De  his  quœ  vi,  etc.,  3.  coast.  Gord. 
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2135.  Nous  avons  déjà  exposé  (ci-dessus,  n"  1983  et  sulv.) 
cette  division  des  actions,  déduite,  sous  le  système  formulaire,  de 
l'étendue  des  pouvoirs  conférés  au  juge  par  la  formule.  Dans  la 
procédure  extraordinaire,  ce  qui  tenait  à  la  rédaction  de  la  formule 
et  à  la  distinction  entre  le  juge  et  le  magistrat  disparaît,  mais  ce 
qui  tenait  au  fond  des  choses  reste.  Ainsi,  bien  que  le  juge  ne 
reçoive  plus  ses  pouvoirs  d'une  formule  dans  laquelle  il  serait 
tenu  de  se  renfermer,  il  n'en  continue  pas  moins  à  juger  ex  œquo 
et  bono  dans  les  actions  de  bonne  foi,  et  selon  les  seuls  principes 
du  droit  civil  dans  les  actions  de  droit  strict,  comme  l'ordonnait 
jadis  le  préteur  au  juge  du  système  formulaire.  (App.  2,  liv.  4.) 

Justinien  nous  donne  ici  Ténumération  des  actions  de  bonne 
foi  à  son  époque.  En  la  comparant  à  celle  donnée  par  Gaius,  que 
nous  avons  rapportée  ci-dessus  (n"  1987),  on  trouve  en  moins  dans 
rénumération  de  Justinien  V action Jiduciœ  qui  a  cessé  d'exister; 
et  en  plus  les  actions  f am iliœ  erciscuiidœ ,  communi  dividundo, 
hereditatis  petitio  (voir  ci-dessous,  n"  2187),  et  prœscripiis 
verbis  de  œstimato,  vel  ex  permutatione ,  sur  laquelle  nous  nous 
sommes  déjà  expliqué,  ci-dessus,  n"  1602,  1604  et  1605. 

XXIX.  Fuerat  antea  et  rei  uxoriae  ^9.  L'aclion  rei  uxoriœ  était  précé- 
actio  una  es  bonœ  fidci  judiciis.  Sed  cum  cédtmmcnt  de  bonne  foi  :  mais  comme, 
pleniorem  esse  ex  stipulatu  actionem  trouvant  l'action  ex  5^//?«/fl^;/ plus  avan- 
invenientes,  omne  jus  qnod  res  uxoria  tageusc,  nous  avons,  quand  elle  est  don- 
ante  habebat,  cum  muUis  divisionibus  née  pour  la  répétition  de  la  dot,  trans- 
in  actionem  ex  stipulatu  quae  de  doti-  porté  en  elle,  avec  plusieurs  divisions, 
bus  cxigendis  proponitur,  transtulimus  :  tous  les  effets  attacbés  auparavant  à 
merito  rei  uxoriœ  actione  sublata,  ex  l'action  re/ waror/œ;  et  comme,  en  con- 
stipulalu  qiise  pro  ea  introducta  est,  séquence,  cette  dernière  a  été  suppri- 
naturam  bonté  fidei  judicii  tantum  in  mée,  l'action  ex  stipulatu,  mise  à  sa 
exactione  dolis  meruit,  ut  bonœ  fidei  sit.  place,  a  reçu  de  nous  le  caractère  d'ac- 
Sed  et  tacitam  ei  dedimus  bypolbecam.  tion  de  bonne  foi,  mais  seulement  quand 
Prœferri  autem  aliis  crediloribiis  in  elle  a  lieu  pour  répétition  de  la  dot.  En 
hypothecis  tune  sensuimns,  cum  ipsa  outre,  nous  avons  accordé  à  la  femme 
mulier  de  dote  sua  experiatur,  cujus  une  liypotbèqne  tacite  ;  ordonnant  même 
•olius  providentia  tioc  iuduximus.  qu'elle  soit  préférée  aux  autres  créan- 

ciers bypotlic'caires ,  toutelbis  quand 
elle  agira  elle-même  pour  sa  dot;  car 
c'est  pour  elle  seule  que  nous  avoQS 
introduit  ce  privilège. 

2136.  Nous  savons  que  la  dot  se  constituait  de  trois  manières  : 
par  la  dation  ou  la  translation  en  propriété  des  choses  composant 
la  dot  {dos  data)  ;  par  la  diction  ou  promesse  solennelle  sans 
interrogation  préalable  {dos  dicta);  par  la  stipulation  ou  interro- 
gation solennelle  suivie  d'une  promesse  conforme  {dos  stipulata). 
Nous  savons  aussi  à  qui,  selon  les  cas  divers,  devait  revenir  la 
dot  et  par  qui  elle  pouvait  être  redemandée  après  la  dissolution  du 
mariage  (tom.  II,  n"'  587  et  suiv.).  Quant  aux  actions  auxquelles 
la  constitution  de  la  dot  peut  donner  lieu,  il  faut  distinguer  : 
1°  celles  qui  ont  pour  but  de  faire  payer  la  dot  par  ceux  qui  l'ont 
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Sromise;  2°  et  celles  qui  ont  pour  but  de  la  faire  rendre,  après  la 
issolution  du  mariage,  par  le  mari  qui  l'a  reçue. 

2137.  Sous  le  premier  point  de  vue  la  dot  data  ne  donne  lieu 
à  aucune  action  :  puisque  le  mari  a  reçu  la  d<>t,  il  n'a  plus  à  la 
demander;  la  dot  dicta  ou  la  dot  stipulât  a  se  demandent  l'une  et 
l'autre  par  une  condictio,  qualiflée,  dans  le  dernier  cas,  à' actio 
ex  stipulatu. 

2138.  Sous  le  second  point  de  vue,  c'est-à-dire  pour  la  reprise 
de  la  dot  après  la  dissolution  du  mariage,  il  existait  une  action 
nommée  rei  uxoriœ,  action  générale,  donnée  à  toute  personne 
ayant  le  droit  d'exercer  cette  reprise,  de  quelque  manière  que  la 
flot  eût  été  constituée.  — Quelquefois  cependant  les  parties  ne  se 
contentaient  pas  de  cette  action  générale,  et  soit  la  femme,  soit 
celui  à  qui  le  droit  de  reprise  devait  revenir  ou  qui  voulait  se  le 
réserver,  stipulait  formellement  du  mari  la  restitution  de  la  dot  : 
dans  ce  cas,  ils  avaient,  pour  faire  opérer  cette  restitution,  l'action 
ex  stipulatu,  résultant  de  la  stipulation  formelle  qu'ils  avaient 
fi'ite.  C'est  de  ces  actions  en  reprise,  soit  rei  uxoriœ,  soit  ex 
stipulatu,  qu'il  s'agit  dans  notre  paragraphe. 

2139.  L'action  générale  rei  uxoriœ  était  une  action  de  bonne 
foi,  et  même  plus  qu'une  action  de  bonne  foi,  d'après  la  for- 
mule :  «  QUOD  iEQUius  MELIUS  »  (n"  1985,  not.  1).  Le  mari 
poursuivi  par  celte  action  avait  le  droit  :  1°  de  faire,  pour  diffé- 
rents motifs  déterminés  par  l'usage,  certaines  retenues  sur  la  dot; 
2"  de  ne  restituer  les  choses  appréciables  au  poids,  au  nombre  ou 
à  la  mesure,  qu'en  trois  ans  et  par  tiers  [annua,  hima,  trima  die)  ; 
la  restitution  n'était  immédiatement  obligatoire  que  pour  les  corps 
certains  qui  n'avaient  pas  été  vendus  au  mari  lors  de  la  constitu- 
tion ;  enfin  3'  d'opposer  le  bénéfice  de  compétence,  c'est-à-dire  le 
bénéfice  de  n'être  condamné  que  quantum facere  potest.  En  outre, 
la  femme  ne  transmettait  pas  cette  action  à  ses  héritiers,  à  moins 
qu'elle  n'eût  mis  son  mari  en  demeure;  et  si  son  mari  délunt  lui 
avait  fait  quelques  libéralités  par  institution,  legs  ou  fidéicommis, 
elle  ne  pouvait  cumuler  ces  avantages  avec  l'exercice  de  l'action 
rei  uxoriœ  pour  la  reprise  de  sa  dot  ;  en  vertu  d'un  édit  nommé 
de  alterutro ,  elle  était  obligée  d'opter  entre  l'un  ou  l'autre  de 
ces  droits  (1). 

2140.  L'action  en  reprise  ex  stipulatu,  au  contraire,  comme 
toutes  les  actions  provenant  de  la  stipulation,  était  de  droit  strict. 
Elle  était  beaucoup  plus  rigoureuse  que  la  précédente  contre  le 
mari  et  plus  favorable  à  celui  qui  demandait  la  restitution.  Ainsi 
le  mari  était  obligé  de  faire  cette  restitution  sans  pouvoir  exercer 
aucune  retenue ,  ni  réclamer  aucun  délai ,  ni  opposer  le  bénéfice  de 
compétence.  Tout  se  renfermait  rigoureusement  dans  la  promesse 
de  restitution  qu'il  avait  faite.  L'action  passait  aux  héritiers  du 

(1)  Ulp.  Reg.  6.  De  dotibus.  %%  6  et  suiv. 
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stipulant.  Et  si  le  mari  avait  fait  à  sa  femme  survivante  des  avan 
tages  par  disposition  de  dernière  volonté,  celle-ci  cumulait  ces 
avantages  avec  l'exercice  de  l'action  ex  stipulatu  pour  la  reprise 
de  sa  dot. 

2141.  Justinien ,  pour  transporter  dans  tous  les  cas  divers 
avantages  de  l'action  ex  stipulatu,  en  en  laissant  subsister  quel- 
ques-uns de  l'action  rei  uxoriœ ,  fond  ensemble  ces  deux  actions. 
De  quelque  manière  que  le  mariage  se  soit  dissous,  et  quelle  que 
fût  l'origine  de  la  dot,  il  veut  que  sa  femme  et  ses  héritiers 
puissent  toujours  la  redemander  par  une  action  ex  stipulatu, 
comme  s'il  y  avait  eu  entre  les  époux  une  stipulation  tacite. 
Cependant  il  transporte  à  cette  action  ex  stipulatu  en  reprise  de 
la  dot  le  caractère  d'une  action  de  bonne  foi;  comme  telle,  il 
accorde  au  mari  un  délai  d'un  an  pour  la  restitution  des  objets 
dotaux  autres  que  les  immeubles,  et  il  lui  conserve  le  bénéfice  de 
compétence.  —  Enfin,  pour  sûreté  de  cette  reprise,  l'empereur 
accorde  à  la  femme  une  hypothèque  tacite  sur  les  biens  du  mari; 
il  veut  même  que  celte  hypothèque  soit  privilégiée,  et  qu'elle 
prime  même  les  hypothèques  qui  lui  sont  antérieures  en  date. 
Mais  ce  privilège  est  tout  personnel  à  la  femme  ou  à  ses  descen- 
dants ;  il  ne  passe  pas  à  ses  autres  héritiers,  qui  ne  succèdent 
qu'à  l'hypothèque  ordinaire  (1).  (App.  4;.liv.  4.) 

XXX*  In  bonae  fidei  autem  jiidiciis  30«  Dans  les  actions  de  bonne  foi, 
libera  potestas  permitti  videtur  judici  ex  plein  pouvoir  est  donné  au  juge  d'esti- 
bono  et  aequo  œstimandi  quantum  actori  mer,  selon  l'équité,  les  restitutions  durs 
restitui  debcat.  Inquoet  illud  continetur  au  demandeur.  Ce  qui  emporte  le  de- 
ut,  si  quid  invicem  praesfare  actorem  voir,  si  le  demandeur  doit  à  son  tour 
oporteat,  eo  compensafo,  in  reliquum  quelque  chose,  d'en  faire  compensation 
is  cum  quo  actum  est  debeat  condem-  et  de  ne  condamner  le  défendeur  qu'au 
nari.  Sed  et  in  strictis  judiciis  ex  res-  reliquat.  Dans  les  actions  de  droit  strict 
cripto  diii  Marci,  opposita,  doli  niali  elles-mêmes,  en  vertu  d'un  rescript  du 
exceptione,  compensatio  inducebafur.  divin  Marc-Aurèle,  sur  l'opposition  de 
Sed  nostra  constitulio  eas  compensa-  l'exception  de  dol,  la  compensation  était 
tiones,  quae  jure  aperto  nituntur,  latius  introduite.  Mais  notre  constitution,  don- 
introduxit,  ut  actiones  ipso  jure  mi-  naut  une  plus  grande  extension  aux 
nuant,  sive  in  rem,  sive  in  personam,  compensations  qui  se  fondent  sur  un 
sive  alias  quascumque  :  excepta  sola  droit  évident,  veut  qu'elles  diminuent 
depositi  actione,  cui  aliquiJ  compensa-  de  plein  droit  les  actions,  soit  réelles, 
tionis  nomine  opponi  salis  impium  esse  soit  personnelif;s,  son  ,outes  autres; 
credidimus;  ne  sub  pretextu  compensa-  sauf  la  seule  actiaii  de  dépôt,  dans  la- 
tionis  depositarum  rerum  quis  exactione  quelle  nous  croirions  par  trop  odieux 
defraudetur.  d'opposer  la  compensation   pour  quoi 

que  ce  soit;  et  sous  ce  prétexte,  de 
frauder  le  déposant  de  la  restitution  des 
choses  par  lui  confiées. 

2142.  Nous  nous  bornerons  pour  le  moment  à  déduire  seule- 
ment de  ce  paragraphe  ce  principe,  qui  nous  est  d'ailleurs  déjà 

(1)  Voir  sur  cette  matière  :  Dig.  24.  3  et  C.  5.  18.  Soluto  tnatrimonio  dus 
qrieniadmodum  petalur.  C.  5. 13.  De  rei  uxoriœ  actione  in  ex  stipulatu  actionem 
^.ransfusa,  et  de  nalura  dolibus  prœstita. 
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connu  (ci -dessus,  n"  1988,  3°),  savoir  :  que  dans  les  actions  de 
bonne  foi  la  compensation  devait  être  opérée  par  le  juge,  sans 
qu'il  fût  nécessaire  que  la  formule  lui  en  donnât  spécialement  le 
pouvoir,  tandis  que  dans  les  actions  de  droit  strict  il  ne  pouvait  la 
prendre  en  considération  qu'autant  que  la  demande  en  avait  été 
insérée  dans  la  formule  par  quelque  modification.  Quant  aux 
détails  sur  les  règles  de  la  compensation  au  temps  de  Justinien, 
nous  les  renvoyons  sous  le  §  39  qui  va  suivre,  et  qui  est  spécial 
pour  cette  matière. 

SX.XS.  Praeterea,  quasdam  actiones  31,  Eu  outre,  certaines  actions  se 

arbitrarias,   id    est,  ex  arbitrio  judicis  nomment  arbitraires,  c'est-à-dire  dépen- 

pendentes  appeilamus  :  in  quibus,  nisi  dant  de  Y  arbitrage  du  jujje.  Dans  ce» 

arbiirio  judicis  is  cum  quo  agitur  actori  actions,  si  le  défendeur  ne  donne  pas  au 

satisfaciat ,    veluti    rem    restituât,    vei  demandeur  la  satisfaction  prescrite  par 

cxbibeat,  vel  solvat,  vel  ex  noxali  causa  l'arbitrage  du  juge,  par  exemple  la  res- 

servum  dedat,  condemnari  debcat.  Sed  titution  de  la  chose,  ou  rcxhibilion,  pu 

istae  actiones  tara  in  rem  quam  in  per-  le  payement,  ou  l'abandon  nosal  d'un 

sonara    inveniuntur    :    in    rem,    velui!  esclave,  il  doit  être  condimué.  Piirmi 

Publiciana,  Scrviana  de  rebus  coloni ,  ces  actions  s'en  trouvent  t;int  de  réelles 

quasi-Scrviana  quae  etiam  hypothecaria  que  de  personnelles  ;  de  réollf s,  comme 

vocatur;  in  personam,  veluli  quibus  de  les  actions  Publiciennc,  Seriiçnne,  rela- 

eo  agitur  quod  aut  metus  causa  aut  dolo  ti  ve  aux  effets  du  colon,  quasi-Senienne, 

malo  factum  est;  item  cum  id  quod  aussi  nommée  hypothécaire  ;  «le  person- 

certo  loco  promissum  est  petitur.  Ad  nelles,  par  exemple,  les  actitrua  inir^n- 

exhibendum  quoque  actio   ex   arbitrio  tées  pour  ce  qui  a  été/ait  par  suite  de 

judicis  pendet.  In  his  enim  actionibus  crfl/n^eoMC?e(?o/;  l'action  par  laquelle  on 

et  ceteris  similibus  permittitur  judici  ex  demande  ce  qui  a  été  promis  dansunlieu 

bono  et  œquo,  secundum  ciijusque  rei  de  déterminé.  L'actioii  a<f  exhibaidum  est 

qua  actum  est  naturam,  œstimare  quem-  aussi  arbitraire.  Dans  toutes  ces  actions 
admodum  actori  satisûeri  oporteat.         -et  autres«eiiiblablés,  le  jvgya  k  pouvoir 

,  ;  d'estimer,  d'après  l'équiîé  et  suivant  la 
nature  particulière  de  chaque  objet, 
quelle  sàtisTactioû  est  due  au  deinaudéur. 

2143.  Nous  avons  déjà  exposé'  avec  détail  l'origine,  Tuiilité  et 
le  caractère  des  actions  arbitraires  sous  le  système  de  la  procédure 
par  formules  (ci-dessus,  ri"  1990  et  suiv.).  Dans  la  procédure 
extraordinaire,  bien  qu'il  ne  soit  plus  question  de  la  rédaction 
d'une  formule,  le  caractère  constitutif  de  l'action  arbitraire  reste; 
le  juge  continuera  dans  ces  sortes  d'actions,  après  avoir  arbitré 
selon  l'équité  {ex  œquo  et  bona)  ^  la  satisfaction  qui  est  due  au 
demandeur,  à  rendre,  avant  d'en  venir  à  la  sentence,  anjussus 
ou  arbitrium ,  c'est-à-dire  un  ordre  préalable,  enjoignant  au 
défendeur  de  donner  cette  satisfaction  dans  un  délai  déterminé; 
si  le  défendeur  ohèM diù  jussus  et  donne  la  satisfaction  prescrite, 
il  sera  absous;  sinon  il  sera  condamné  quanti  ea  res  erit.  — 
Nous  savons  également  que  îa  destination  spéciale  et  originaire 
des  actions  arbitraires  a  été  la  poursuite  des  droits  réels  :  de  telle 
sorte  que  toutes  les  action?  in  rem,  tant  civiles  que  prétoriennes, 
sont  arbitraires  (1).  En  outre,  parmi  les  actions  in  personam,  on 

(1)  Voir  cependant,  pour  la  pétition  d'hérédité,  ci-dessus,  i;'  2J35,  et  ci- 
dessous,  u»  2187. 

xoMË  m.  41 
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coiupte  coninie  arbitraires  :  tlaiis  le»  actions  civiles,  l'action  «c/ 
exhibcndum  et  l'action  finium  reyundoruin ;  dans  los  actions 
prétoriennes,  l'action  quod  metus  causa,  l'action  de  dolo  malOj 
parce  que  toutes  les  quaire  sont  ou  reslitutoires  ou  exhihiioires; 
certaines  actions  de  bonne  foi  (V.  n'  1996);  plus,  enfin,  l'action 
de  eo  quod  certo  loto,  qui  a  un  caractère  tout  particulier,  sur 
lequel  il  est  nécessaire  de  porter  son  altcntion.  Quant  aux  actions 
noxales  que  cite  aussi  notre  texte,  nous  examinerons  dans  le 
titre  qui  leur  est  spécialement  consacré  (tit.  8)  la  question  de 
savoir  si  elles  sont  ou  njn  toutes  arbitraires. 

2144.  Qaod  aut  metus  causa  aut  dolo  malo  J actum  est  : 
L'action  quod  metus  causa  nous  est  déjà  connue  par  ce  que  nous 
en  avons  dit  aux  §§  25  et  27  qui  précèdent,  n"'  2131  et  suivants. 

—  Quant  à  l'action  de  dolo  malo ,  elle  doit  être  l'objet  d'observa- 
tions semblables,  mais  avec  certaines  différences  bien  marquées. 

—  Le  dol  donne  ouverture,  comme  la  violence,  à  trois  remèdes 
prétoriens  :  l'action,  l'exception,  la  restitution;  or  il  s'agit  de 
savoir,  ici  comme  pour  la  violence,  dans  quel  cas  c'est  l'un  ou 
l'autre  de  ces  remèdes  qui  doit  être  employé. 

2145.  L'action  et  l'exception  de  dolo  malo  ont  cela  de  différent 
de  l'action  et  de  l'exception  quod  mrt  ts  causa,  qu'elles  ne  se 
donnent  que  contre  l'auteur  même  du  dol  ou  ses  ayants  cause  à 
titre  lucratif,  tandis  que  l'action  et  l'exception  quod  metus  causa 
se  donnent  contre  quiconque  tirerait  profit  de  la  violence  :  on  dit, 
en  ce  sens,  des  unes  qu'elles  sont  in  personam,  et  des  autres 
qu'elles  sont  in  rem  scriptœ.  —  En  outre,  l'action  de  dol  (mais 
non  l'exception)  est  infamante;  elle  n'entraîne  qu'une  condamna- 
tion au  simple,  et  non  au  quadruple  comme  celle  de  violence; 
elle  ne  dure  qu'une  année  (1),  tandis  que  l'action  quod  metus 
causa  était  d'un  an  aussi  pour  le  quadruple,  mais  perpétuelle 
pour  le  simple  (2).  —  Du  caractère  infamant  de  l'action  de  dol 
contre  le  condamné,  et  des  conséquences  graves  de  cette  infamie, 
était  sortie  la  règle  que  l'action  de  dol  ne  devait  être  donnée  que 
lorsqu'il  n'existait  aucune  autre  voie  pour  se  pourvoir  contre  les 
suites  du  dol.  L'édit  du  préteur  en  contenait  lui-même  la  restric- 
tion en  ces  termes  :  «  Si  de  his  rebus  alia  actio  non  erit  » ,  et 
c'est  avec  raison ,  dit  Ulpien  :  «  Quoniam  famosa  actio  non  temere 
debuit  a  praetore  decerni,  si  sit  civilis  vel  honoraria,  qua  possit 
experiri.  «  Action  civile  ou  prétorienne,  l'èdit  ne  distingue  pas, 
et  la  jurisprudence  était  encore  allée  plus  loin  en  y  comprenant 
même  les  interdits  et  les  exceptions  :  «  Usque  adeo,  ut  [et] 
Pedius,  lib.  viii,  scribat,  etiamsi  interdictum  sit  quo  quis  expe- 

(1)  Après  cette  année,  on  n'a  plus  contre  l'auteur  du  dol  qu'une  action  in 
factum,  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  il  s'est  enriclii,  comme  lorsqu'on  attaque 
les  tiéritiers,  contre  lesquels  jamais  l'action  n'est  infamante.  UiG.  4.  3.  De 
dolo  malo.  29.  Paul.,  et  17.  §  1.  f.  LIp.  —  Ib.  26.  Gai.  —  Ib.  28.  Gai.  — 
(2)  Dig.  4.  2.  Quod  metus  causa.  14.  §  1.  f.  Ulp. 
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riri,  ve\  exceptio  qua  se  tueii  possii,  cessare  hoc  edictum  »  ; 
nicine  les  restitutions,  tout  extraordinaire  qu'en  fût  le  secours  : 
«  Pomponius  refert  Labeonem  existimare,  etiam  si  quis  in  inte- 
grum restitui  possit,  non  debere  ei  hanc  actionem  competere(l).)) 

2146.  L'application  de  cette  règle  présente  d'abord  des  diffi- 
cultés de  jurisprudence  pour  apprécier,  en  cbaque  espèce,  s'il 
existe  ou  non  quelque  autre  voie  de  faire  réparer  le  préjudice 
résultant  du  dol,  ou  si  aucune  n'existant  l'emploi  de  l'action  doit 
mali  est  justifié  :  un  très-grand  nombre  de  textes  insérés  au 
Digeste  dans  le  titre  de  dolo  mulo  roulent  sur  cette  difficulté  ; 
niais,  en  outre,  il  s'en  présente  de  spéciales  en  ce  qui  concerne 
l'exception  et  la  restitution  pour  cause  de  dol. 

2147.  Dans  les  cas  auxquels  s'applique  l'exception  de  dol, 
c'est-à-dire  dans  ceux  où  le  dol  a  fait  naître  au  profit  de  celui  qui 
l'a  commis  une  obligation,  l'obligé,  qui  aura  la  possibilité  de  se 
défendre,  lorsqu'il  sera  attaqué,  au  moyen  de  l'exception,  peut-il 
ici,  comme  dans  le  cas  de  violence  (ci-dessus,  n°  2132),  prendre 
l'initiative  et  exercer  l'action  doli  mali  ^ouv  se  faire  libérer  dès  à 
présent  de  son  obligation?  11  semble  qu'il  faille  répondre,  en 
règle  générale,  que  non,  et  nous  avons  un  texte  qui  le  décide 
ainsi  (2).  Cependant,  si  le  magistrat  reconnaît  que  les  preuves  du 
dol  sont  de  nature  à  périr,  que  le  créancier,  amené  injure  devant 
lui,  temporise  et  retarde  à  mauvais  dessein  l'exercice  de  son 
action,  nous  croyons  que  l'action  de  dolo  malo  pourra  être  donnée, 
car  il  faut  prendre  la  règle  en  ce  sens  que  les  intérêts  de  celui  qui 
a  soufifert  du  dol  peuvent  être  utilement  sauvegardés  d'une  autre 
manière.  C'est  ainsi  que  l'exprime  Ulpien,  d'après  Pomponius- 
Cl  Et  eleganter  Pomponius  haec  verba,  si  alia  actio  non  sit,  sic 
excipit,  quasi  res  alio  modo  ei  ad  quem  ea  res  pertinet  salva  esse 
non  polerit.  » 

2148.  Quant  à  la  restitution  pour  cause  de  dol,  c'est  une  autre 
difficulté  :  si  on  prend  d'une  manière  absolue  la  règle  que  la 
possibilité  d'être  restitué  ferme  l'accès  à  l'action  de  dol ,  et  qu'on 
1  applique  même  à  la  restitution  pour  dol,  on  ne  verra  plus  guère 
daus  quel  cas  se  donnera  donc  cette  action  de  dol.  Il  ne  restera 
absolument  que  les  cas  dans  lesquels,  en  fait,  la  restitution  sera 
devenue  impossible  :  par  exemple  s'il  s'agit  d'une  aliénatidn 
obtenue  par  dol ,  et  que  la  chose  ainsi  aliénée  ait  péri.  —  Mais  noi  s 
ne  croyons  pas  que  la  règle  fût  aussi  impérativement  rigoureust . 
Les  exemples  fournis  par  les  textes  nous  la  font  voir  appliquée  aux 
restitutions  pour  cause  de  minorité  (3)  ;  même  à  celles  pour  eau  e 
de  dol  quand  il  s'agit  de  restitution  contre  des  actes  de  proci- 
dure  (4)  :  encore  n'est-ce  pas  toujours  (5);  mais  non  en  fait  de 

(1)  Dig.  4.  3.  De  dolo  malo.  1.  gs^  i.  4  et  6.  f.  lilp.  —  (2)  Ib.  40.  f. 
Fnriiis  Anthianus.  —  (3)  Ib.  o8.  1.  lllp.  —  (4)  Dig.  4.  1.  De  iîi  inteyr.  restit.  7. 
S  I.  C.  Alaiccll.  — 42.  l.Dere/udic.  33.  f.  Callistiat.  —  (d;DlG.4.3.  De  Jolo 
malo.  18.  §  4.  f.   Paul, 

-.1. 
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contrats  ou  d'autres  actes  surpris  par  dol  (1);  en  somme  même, 
c'est  moins  comme  règle  obligatoire ,  que  comme  un  meilleur 
parti  à  prendre  par  un  bon  préteur,  que  la  préférence  à  accorder 
à  la  restitution  sur  l'action  de  dol  est  signalée  :  «  Boni  praetoris 
est  potius  restituere  litem,  ut  et  ratio  et  aequitas  postulabit,  quam 
actionem  famosam  constituere  (2).  »  —  Nous  croyons  donc  qu'en 
cela  le  magistrat  avait  un  pouvoir  d'appréciation,  ainsi  que  nous 
l'avons  déjà  dit  à  l'occasion  de  la  violence  (ci-dess.,  ii°  2134). — 
Nous  trouvons  aussi,  au  Digeste,  des  exemples  dans  lesquels  la 
restitution  pour  cause  de  dol  est  donnée,  à  la  dififérence  de  l'action, 
contre  des  personnes  innocentes  du  dol,  mais  qui  s'enrichiraient 
de  ses  efTets  (3). 

2149.  Quelquefois  les  parties,  môme  dans  un  contrat  verbis, 
ont  soin  de  stipuler  une  garantie  expresse  contre  le  dol  [de  dolo 
malo  cautio)  ;  par  exemple,  que  les  choses  se  font  et  se  feront 
de  bonne  foi  :  «  Eaque  sic  recte  dari  fieri  Jide  » ,  ou  en  d'autres 
termes  équivalents  :  les  plus  usités,  dont  nous  avons  un  très-granà 
nombre  d'exemples  dans  les  textes,  sont  ceux-ci  :  «.Dolumvialum 
abesse  abfuturumque  esse.  »  C'est  ce  qui  se  nomme  dans  le  lan- 
gage consacré  des  jurisconsultes  romains,  doli  clausula,  dolt 
inuli  clausula,  de  dolo  malo  clausula  (4).  Il  y  avait  des  opérations 
dans  lesquelles  cette  doli  clausula  était  d'usage,  par  exemple 
dans  les  compromis  (5).  En  outre,  dans  un  très-grand  nombre 
de  stipulations  prétoriennes,  elle  était  obligatoire  (6).  — En  sem- 
blable cas,  ni  l'action  doli  mali,  ni  la  restitution  pour  cause  de 
dol  ne  pouvaient  avoir  lieu,  puisque  l'action  :nème  de  la  stipula- 
tion y  suffisait  (7)  ;  et  l'insertion  d'une  exception  de  dol  n'était 
pas  nécessaire  dans  la  formule  de  cette  action,  puisque  les  termes 
mêmes  de  la  stipulation  portaient  exclusion  de  dol.  La  forîuule 
s'en  trouvait  modifiée  et  ne  gardait  plus  au  même  degré  son 
càvsLCtère  stricli  juris.  Nous  voyons  par  Papinien,  qu'en  ce  qui 
coiicerue  l'exclusion  du  dol,  cette  formule  était  incerta  (8);  et 

(1)  Ibid.  38.  f.  Ulp.—  (2)  Voir  la  note  4,  p.  643.  —  (3)  Dig.  2.  10.  De  eo  per 
quem  factum  erii  quominus  quis  in  judicio  sistat.  3.  §  1.  f.  Julian.  —  11.  1. 
De  interrog.  injure.  18.  f.  Julian.  —  (4)  Dig.  44.  4.  De  doli  mal.  except.  4. 
§  LQ.  f.  LIp.  —  45.  1.  De  verhor.  oblig.  22.  f.  Paul.;  38.  §  13.  f.  Ulp.; 
53.  f.  Julian.  ;  119  et  121.  pr.  f.  Papiu.  ;  122.  §  1.  f.  Scœvol.  —  50.  16.  De 
verb,  signif.  73.  f.  L'Ip.  —  (5)  Dig.  4.  8.  De  receptis.  31.  f.  Ulp.  —  Cod.  2. 
56.  De  receptis  arbitris.  3.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  :  «  Doli  luali  clausula  qnœ 
coiîiproniissi  stipulationi  subjici  solet.  »  —  (6)  DiG.  5.  3.  De  hcredit.  petit. 
45.  f.  Ce!s.  —  7.  9.  Usufructuar.  quemadin.  caveat.  1.  pr.,  et  5.  pr.  f.  Ulp. — 
39.  1.  De  oper.  noo.  iiunciat.  21.  §  2.  I'.  Ulp.  —  39.  2.  De  damno  infect.  28 
et  40.  f.  Ulp.  —  35.  3.  Si  cui  plus  quam  per  legem  Falcidiam  licuerit,  legatum 
esse  dicetur.  1.  pr.  f.  Ulp.  —  36.  3.  Ul  legalorum  seu  fideicommissorum  ser- 
vaiidorum  causa  caveatur.  1.  pr.  f.  Ulp.  —  46.  7.  Judicatum  solvi.  17.  18 
et  19.  f.  Venulej.  —  46.  8.  Ratam  rem  haberi.  22.  §  7.  f.  Julian.  —  (7)  Dig. 
4.  8.  De  receptis.  31.  f.  Uip.  :  •  Et  ideo  si  lelit  de  dolo  actionem  exercere 
adversarius  :  non  debebit,  cum  Iiabeat  es  stipuiatu  actionem.  »  —  44.  4.  De 
ioli  mal.  except.  4.  §  16.  f.  Ulp.  —  (8)  Dig.  45.  1.  De  verbor.  oblig.  121.  pr. 
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nous  trouvons  dans  la  loi  de  la  Gaule  cisalpine  une  action  en  vertu 
d'une  pareille  stipulation,  complètement  transformée,  dans  son 
intentio,  en  action  de  bonne  foi  (1). 

2150.  Cum  id  quod  certo  loco  promismm  est  petitur.  Lors- 
qu'une obligation  a  été  formée  avec  indication  d'un  lieu  déterminé 
pour  le  payement,  cette  circonstance  emporte  pour  le  créancier 
le  droit  d'agir  contre  le  débiteur  au  lieu  indiqué.  Mais  ici  les 
règles  de  la  procédure  romaine  relatives  à  Vin  jus  vocatio  peu- 
ven!  faire  naître  une  grave  difficulté  :  si  le  débiteur,  soit  à  mau- 
vais dessein,  soit  par  nécessité  d'autres  résidences,  ne  se  trouvait 
jamais  au  lieu  indiqué  {si promissor  ad  eum  locum  in  qucm  datu- 
rum  se  promisisset,  nunquam  accederet),  la  vocatio  in  jus  y  serait 
impossible,  puisqu'elle  ne  pouvait  avoir  lieu  contre  une  personne 
absente  (2).  Il  ne  resterait  au  créancier,  en  cette  localité,  dans  le 
cas  où  les  circonstances  pourraient  s'y  prêter,  que  les  remèdes  pré- 
toriens contre  le  débiteur  qui  se  cache.  —  Cependant  le  créancier 
n'a-t-il  pas  toujours  la  ressource  d'agir  contre  son  débiteur  au 
forum  compétent  suivant  les  règles  générales,  notamment  à  celui 
de  l'origine  ou  du  domicile  de  ce  débiteur,  ou  à  Rome,  commune 
patrie,  ou  au  forum  que  les  deux  parties  s'accorderaient  à  accep- 
ter? (3).  Sans  doute  ces  forums  restent  compétents  (4);  mais 
qu'adviendra-t-il  de  la  demande  formée  devant  eux?  Ici,  les  rè- 
gles romaines  sur  le  pouvoir  des  juridictions  faisaient  surgir  une 
autre  difficulté.  En  effet,  ce  pouvoir,  en  droit  romain,  ne  sort 
pas  des  limites  de  son  territoire;  le  juge  ne  peut  condamner  à 
payer  en  un  lieu  hors  de  ces  limites;  lorsqu'il  condamne,  il  va  de 
soi  qu'il  condamne  à  payer  au  lieu  où  il  juge;  d'où  il  suit  que  la 
demande  d'une  telle  condamnation,  lorsque  le  lieu  fixé  pour  le 
payement  est  autre,  pourrait  être  entachée,  suivant  la  formule 
dans  laquelle  elle  serait  conçue,  d'un  vice  de  plus-pétition  à 
raison  du  lieu  {loco  plus  petitur).  Il  importe  donc  de  se  reporter 
aux  règles  de  la  plus-petitio  (ci-après,  n°'  2153  et  suiv.)  :  le 
forum  est  compétent,  la  demande  n'est-elle  pas  exagérée?  —  S'il 
s'agit  d'actions  de  bonne  foi,  ou  même  d'actions  de  droit  strict 
avec  une  intentio  incerta  :  «  Quidquid  paret  dare  facere  opor- 

i.  Papin.  :  »  Ex  ea  parte  cautionis,  dolumque  malum  huic  rei  promixsioniqu^ 
abesse  ahfuturumque  esse...  incerti  agetiir,  stipnlutionis  iitiliter  inlerponencîfe 
gratia.  »  —  (Ij  Lex  Galliœ  cisalpinœ,  columna  1.  §  20  :   »...  Qudquid  eu>i 

y.      LiCINIUM     EX     EA     STIPULATIO\E      L.     SeIO     DAIIE      FACERK      OPOUTKRET      EX      FIDE 

BONA,  •  etc.  (Collection  de  M.  Biondcau,  p.  78.)  Cette  formule  est  reproduite 
deux  fois,  en  deux  occasions  analogues,  dans  le  raèrne  chapitre.  Il  s'agit  de  la 
repromissio  ou  de  la  stipulatio  damni  infecti ,  refusée  par  celui  qui  devait 
la  faire  ;  la  formule  est  conçue  en  une  forme  fictive,  comme  si  la  repromitsio  nu 
la  stipulatio  avuicni  eu  lieu.  —  (2)  D.  13.  4.  De  eo  quod  certo  loco  dari  opor- 
tet.  1.  f.  Gai.  —  (3)  D.  50.  1.  Admunkip.  29.  f.  Gai.;  33.  f.  AJodest.  — 
5.  1.  De  judiciis.  1.  f.  Ulp.  —  (4)  Ibid.  19.  §  4.  f.  Ulp.  :  «  Illud  sciendum 
est,  eum  qui  ita  fuit  obligatus  ut  in  Italia  solveret,  si  m  provincia  habiit  domi- 
<ciliun),  utrubi  posse  convenire,  et  hic  et  ibi  :  et  ita  Juliano  et  multis  aliis  videtur.  • 
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TERE  n,  il  n'existe  aucun  danger  de  plus-petitio  (ci-après, 
n"  2155),  le  juge  étant  autorisé  par  de  telles  formules  à  prendre 
en  considération  la  difTérence  de  lieu.  Mais  si  l'action  est  une 
action  de  droit  strict  ayant  pour  objet  une  chose  certaine  [res 
certa),  c'est-à-dire  s'il  s'agit  de  la  dation  soit  d'une  somme  d'ar- 
gent déterminée,  ce  qui  est,  dans  le  sens  le  plus  étroit,  le  véritable 
certum  petere;  soit  d'une  quantité  déterminée  de  choses  de  consom- 
mation, par  exemple  tant  de  mesures  de  vin,  de  blé  ou  d'huile  (1); 
soit  même  un  corps  certain,  tel  cheval,  tel  meuble,  tel  esclave  : 
les  dangers  de  la  plua-petitio  à  raison  du  lieu  existent;  le  juge, 
en  efTet,  ne  pourra  pas  condamner  le  défendeur  à  payer  la  somme 
fixe  ou  le  prix  de  l'objet  certain  qui  lui  est  demandé,  puis- 
qu'il ne  les  doit  pas  en  ce  lieu,  ni  tenir  compte  de  la  différence 
de  lieu,  puisque  l'action  est  de  droit  strict  avec  intentio  certa. 
D'où  il  suit  que  le  défendeur  sera  absous,  et  que  le  créancier 
aura  épuisé  inutilement  son  action.  C'est  à  cause  de  ce  danger 
que  Gains  dit  que  le  stipulant  ne  pouvait  agir  qu'au  lieu  stipulé 
pour  le  payement  [alio  loco ,  quam  in  quern  sibi  dari  quis  que 
stipiilatus  es&et ,  non  videbatur  agendi  facultns  competere)  \ 
qu'il  déclare  inique  l'impossibilité  pour  ce  stipulant  d'obtenir  ce 
qui  lui  est  dû  si  le  promettant  ne  se  trouvait  jamais  au  lieu  du 
payement  [iniquum  erat...  non  posse  stipulatorem  ad  suum  per- 
venire)  ;  et  c'est  pour  y  remédier  que  le  préteur  a  créé  une  action 
utile  arbitraire,  l'action  de  eo  quod  certo  loco  (2). 

2151.  On  peut  conjecturer,  avec  M.  Zimmern,  que  la  formule 
en  était  ainsi  construite,  pour  le  cas  de  somme  d'argent  :  «  Judex 
esto  :  si  paret  Numerium  Negidium  Aulo  Agerio  centum  Ephesi 
dare  oportere,  neque  eo  nomine  Aulo  Agerio  a  Numerio  Negidio 
satisfactum  erit,  quanti ea  res  erit  condemna.  »  On  voit  qu'elle 
offre  ces  particularités  :  ]•  que  V intentio  y  est  de  droit  civil  et  de 
chose  certaine ,  comme  dans  la  condictio  certi  elle-même  ; 
2°  qu'elle  porte  renonciation  de  l'obligation  avec  indication  du 
lieu  du  payement;  3°  que  la  clause  neque  satisfactum  erit  la 
rend  arbitraire,  puisque  la  satisfaction  préalable  empêchera  la 
condamnation;  A"  que  cette  condamnation  y  est  indéterminée  et 
laissée  à  l'appréciation  équitable  du  juge,  le  quanti  ea  res  erit 
se  rapportant  cette  fois  à  l'objet  demandé  avec  indication  du  lieu 
où  il  devait  être  payé  et  à  l'absence  de  satisfaction  à  cet  égard. 

Nous  ne  faisons  aucun  doute  que  la  satisfaction  comprise  dans 
l'arbitrium  du  juge,  à  apprécier  par  lui  ex  œquo  et  bono,  et  fai- 
sant l'objet  de  son  jussus  préalable,  pouvait  être,  suivant  les  cas, 
soit  le  payement  de  la  chose  due  en  tenant  compte  de  la  diffé- 
rence de  lieu,  soit  même  seulement  une  valable  caution  de  payer 
au  lieu  indiqué  (3). 

(I)  D.  13.  4.  De  eo  quod  certo  loco.  3.  f.  Gai.  —  (2)  IMd.  1  f.  Gai.  — 
(3)  Ibid.  3  f.  Gai  et  4.  §  1.  f.  L'Ip.,  en  remarquant  le  mot  interdum. 
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De  la  romlamnation.  —  Plus -pétition  et  autres  erreurs  dans 
la  demande.  —  Causes  qui  peuvent  diminuer  le  montant 
de  la  condamnation  :  bénéfice  de  compétence ,  compensation, 
cession  des  biens. 

XXXII.  Curare  autem  debet  judex  39*  La  sentence  du  juge  doit  fou- 
ut  omnimodo,  quandim  possibile  ei  sit,  jours  porter,  autant  que  possible,  sur 
certa'  pecunice  tel  rei  sententiam  ferai,  une  somme  d'argevt  di'termince,  ou  sur 
^tiam  si  de  incerta  quantitate  apnd  eum  une  chose  déterminée,  quand  même 
ddum  est.  l'action  aurait  eu  pour  objet  une  chose 

indéterminée. 

2152.  Le  principe  déjà  énoncé  par  nous  (ci-dessus,  n"  2066), 
que  la  condamnation,  sous  le  système  de  la  procédure  extraordi- 
naire, peut  être  non-seulement  d'une  somme  pécuniaire  certaine 
(certœ  pecuniœ) ,  mais  aussi  de  toute  autre  chose  déterminée  {vel 
rei),  qu'ainsi  elle  peut  atteindre  directement  l'objet  même  de  la 
demande,  se  trouve  formellement  énoncé  dans  ces  expressions  de 
notre  paragraphe  :  «  Certœ  pecuniœ  vel  rei  sententiam  ferat.  » 


XXXIII*  Si  quis  agens,  in  inten- 
tione  sua  plus  complexus  fuerit  quam 
ad  eum  pertineat,  causa  cadebat,  id 
est ,  rem  amittebat  ;  nec  facile  in  inte- 
grum a  praetore  restituebatur,  nisi  mi- 
nor erat  viginti  quinque  annis.  Huic 
enim ,  sicut  in  aliis  causis  causa  cognita 
succurrebatur,  si  lapsus  juventute  fue- 
rat,  ita  et  in  bac  causa  succurri  solitum 
erat.  Sane,  si  tani  magna  causa  justi 
orroris  intcrveniebat,  ut  etiam  constan- 
tissimus  quisque  labi  posset,  etiam 
majori  viginti  quinque  annis  succurre- 
batur :  veluti ,  si  quis  totum  legatum 
petierit ,  post  deinde  prolati  fuerint 
codicilli  quibus  aut  pars  legati  adempta 
sit,  aut  quibusdam  aliis  legata  data  sint, 
quœ  efflciebant  ut  plus  petiisse  viderc- 
tur  petitor  quam  dodrantem,  atque  ideo 
lege  Falcidia  legata  minucbantur.  Plus 
autem  quatuor  modis  petitur,  re,  tem- 
pore, loco,  causa.  Re,  veluti  si  quis,  pro 
decern  aureis  qui  ei  dcbebantur,  viginti 
petierit;  aut  si  is  cujus  ex  parte  res  est, 
totam  eam,  vel  majore  ex  parte,  suam 
esse  intcnderit.  Tempore,  velnti  si  quis 
ante  diem  vel  ante  conditionem  petie- 
rit ;  qua  ratione  enim  qui  tardius  solvit 
quam  solvere  dcberet,  minus  solvere 
intelligitur  ;  eadem  ratione  qui  praema- 
ture  petit,  plus  petere  videtur.  Loco  plus 

Î»etitur,  veluti  cum  quis  id  quod  certo 
oco  sibi  stipulatus  est,  alio  loco  petit 
sine  commeraoratione  iliius  loci  in  quo 
sibi  dari  stipulatus  fuerit;  verbi  gratia, 


33.  Si  un  demandeur,  dans  Vintentio, 
comprenait  plus  qu'il  ne  lui  était  dû,  il 
était  déchu,  c'est-à-dire  il  perdait  son 
droit,  et  difficilement  était-il  restitué  par 
le  préteur,  à  moins  qu'il  ne  fût  mineur 
de  vingt-cinq  ans.  A  un  tel  mineur,  en 
effet,  le  secours  prétorien  était  accordé, 
en  connaissance  de  cause,  dans  ce  cas, 
comme  dans  tous  ceux  oîi  il  aurait  iailli 
par  jeunesse.  Toutefois,  même  le  majeur 
de  vingt -cinq  ans  abtenait  ce  secours, 
lorsqu'il  élait  intervenu  une  cause  telle- 
ment grande  de  légitime  erreur,  que 
l'homme  le  plus  infaillible  y  serait 
tombé.  Par  exemple  si  un  légataire  a 
demandé  la  totalité  de  son  Tegs ,  et 
qu'ensuite  on  produise  des  codicilles 
révoquant  ce  legs  en  partie,  ou  faisant 
à  d'autres  des  libéralités  telles  que  la 
réduction  de  la  loi  Falcidie  ayant  lieu, 
il  se  trouve  que  ce  légataire  a  demandé 
plus  des  trois  quarts.  Du  reste  la  plus» 
pétition  peut  avoir  lieu  de  quatre  ma-^ 
nières  :  par  rapport  à  la  chose,  au  temps, 
au  lieu,  à  la  cause.  Par  rapport  à  la 
chose,  si  par  exemple  quelqu'un,  an  lieu 
de  dix  sous  d'or  qui  lui  sont  dus,  en  de- 
mande vingt;  ou  si,  propriétaire  d'une 
partie,  il  réclame  la  propriété  du  tout, 
ou  d'une  part  plus  grande.  Par  rapport 
au  temps,  par  exemple,  si  quelqu'un 
demande  avant  le  terme  ou  la  condition; 
en  effet,  de  même  que  payer  trop  tard 
c'est  payer  moins  qu'on  ne  doit,  de 
même  demander  trop  tôt,  c'est  dfmau*- 
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si  is  qui   ita  slipulafns   fucrit   :   Ephksi  der  plus  qu'il  n'est  dû.  Par  rappvirt  au 

DARE  SPONDES?  Roma>  pure  intendat  sibi  lieu,  si,  par  exemple,  quelqu'un,  ayant 

dari  oportere.  Ideo  autem  plus  pelere  stipulé  un  payement  dans  un  lieu  deler- 

intellijjitur,  quia  utilitaJem  quam  habuit  miné,  le  demande  ailleurs,  sans  men- 

promissor  si  Ephcsi  solveret,  adimit  ei  tionner  le  Hou  (ï\é  ;  comme  si  ayant  fait 

pura  intentione.  Propter  quam  causam  cette  stipulation  :  Promets-tu  de  mi;  do\- 

alio  loco  petenti  arbitraria  actio  propo-  \br  a  EphÈsb?  il  formule  à  Rome,  pure- 

nitur,  in  qua  scilicet  ratio  habetur  utili-  ment  et  simplement,  la  prétention  qu'on 

tatis  quapromissori  competitura  fuisset,  doit  lui  donner.  En  effet  cette  preten- 

si  illo  loco  solveret  :  quœ  utilitas  pie-  tion  pure  et  simple  tend  à  priver  le  pro- 

rumque  in  mercibus  maxima  "nvewitur,  mettant  de  l'avanlajj  •  qu'il  avait  à  payer 

Teluti  vino,  oleo,  frumento ,  quse  per  à  Ephèse.  C'est  pour  cela  qu'à  celui 

gingulas  regiones  diversa  habent  pretia.  qui  demande  en  un  autre  lieu ,  l'édit 

Sed  et  pecuniœ  numeratae  non  in  omni-  offre  une  action  arbitraire,  dans  laquelle 

bus  regionibns  sub  iisdom  usuris  fœne-  il  est  tenu  compte  de  l'avantage  qu'avait 

rantur.  Si  quis  tamen  Ephes'.  petat,  ij  le  promettant  à  payer  au  lieu  convenu; 

est  eo  loco  petat  quo  ut  sibi  detur  stipu-  avantage  souvent  considérable ,  surtout 

latus  est,  pura  actione  recte  agit;  idque  à  l'égard  des  denrées,  telles  que  le  vin, 

etiam   prœtor   monstrat,    scilicet   quia  l'huile,  le  froment,  dont  le  prix  varie 

utililas    solvendi   salva    est  promissori.  suivant  les  diverses  localités.  L'argent 

Huic  autem  qui  loco  plus  petere  intelli-  lui-môme  ne  rapporte  pas  en  tout  Iîlu 

gitur,  proximus  est  is  qui  causa   plus  le  même  intérêt.   Mais  si  le  créancier 

petit  :  ut  ecce,  si  quis  ita  a  te  stipuletur:  demande  à  Epbèse,  c'est-à-dire  dans  le 

HOSiiNEM  SriCHUM  AUT  DECEM  AOREOS  DARE  licu  où  le  débiteur  a  promis  de  payer, 

SPONDES?  deinde  alterutrum  petat,  veluti  son  action  formulée  purement  et  sim- 

hominem    tantum    aut    decern    aureos  plement  est  régulière,  aiusi  que  l'in- 

lantum.  Ideo  autem  plus  petere  intel-  dique  le  préteur  lui-même,  parce  que, 

ligitur,  quia  in  eo  génère  stipulationis  dans  ce  cas,  le  débiteur  conserve  fous 

promissoris  est  eiectio,  utrum  pecuniam  ses  avantages.  De  cette  plus-pétition  par 

an  hominem  solvere  malit.  Qui  igitur  rapport  au  lieu,  se  rapproche  beaucoup 

pecuniam  tantum  vel  hominem  tantum  la  plus-pétition  par  rapport  à  la  cause  : 

sibi  dari  oportere  intendit,  eripit  elec-  par  exemple,  si  quelqu'un,  ayant  ainsi 

tionem   adversario,   et  eo  modo  suam  stipulé  de  toi  :  Promets-tu  de  aie  do\vet{ 

quidem   conditionera    meliorem    facit  ;  l'esclave   Stichus   ou    dix    sous    d'or? 

adversarii  vero  sui  détériorera.  Qua  de  demande  seulement  l'un  des  deux,  l'e?- 

cansa,  talis  in  ea  re  prodifa  est  actio,  clave  seulement,  ou  seulement  les  dix 

ut  quis  intendat  hominem  Stichum  aut  sous  d'or.  Il  y  a  ici  plus-pétition,  parce 

aureos  decem  sibi  dari  oportere,  id  est,  que  dans  ce  genre  de  stipulation  le  pro- 

ut  eodcm  modo  peteret  quo  stipuhtus  mettant  a  le  choix  de  ce  qu'il  aimera 

est.  Prœlerea,  si  quis  generaliter  homi-  mieux  payer,  soit  la  somme,  soit  l'es- 

nem  stipulatus  sit;  et  specialiter  Sti-  clave.  Or,  en  prétendant  qu'on  doit  lai 

chum  petat,  aut  generaliter  vinum  sti-  donner  la  somme  seulement,  ou  seulc- 

pulatiis,   specialiter   campanum   petat,  ment  l'esclave,  le  demandeur  enlève  le 

aut  generaliter  purpuram  stipulatus  sit,  choix  au  défendeur,   il  rend  meillei-re 

deinde  specialiter    tyriara    petat,    plus  sa  condition,    et   plus    mauvaise    celle 

petere     intelligitur  ;    quia     election^m  de  son  adversaire.   Aussi  existe-t-i!, 

adversario  tollit,  cui   stipulationis  jure  pour  ce   cas,  une  action  dans  laqnr-llc 

liberum  fuit  aliud  solvere  quam   quod  le   demandeur  prétend  qu'on    doit  lui 

peterelur.  Quin  etiam,  licet  vilissimum  donner  l'esclave    Stichus    ou  dix   sous 

sit   quod   quis  petat,  nihilominus  plus  d'or,    c'est-à-dire   forme    sa   demande 

petere   intelligitur;   quia  sœpe   accidit  dans  les  termes  mêmes  de  sa  stipulation, 

ut  promissori  facilius  sit  illud  solvere,  H  y  a  encore  plus-pétition  de   la   part 

quod    majoris  pretii    est.  —  Sed   hœc  de  celui  qui,  ayant  stipulé  un  esclave, 

quidem  antea   in   usu  fuerant  :  posfea  du  vin,  de  la  pourpre  en  général,  de- 

auter.i    lex    Zenoniana    et    nostra    rem  mande   spécialement  l'esclave  Stichus, 

cocrcnit.    Et    si   quidem    tempore   plus  du  vin  de  Campanie,  de  la  pourpre  de 

fuerit  petitum,  statui  oportetqtiod  Zeno-  Tyr,  parce  qu'il  enlève  le  choix  à  son 

nis  divœ  memoriae  loquitur  constilutio.  adversaire,  libre,  d'après  la  stipulation, 

Siu  autem  quautitate  vel  alio  modo  plus  de  payer  autre  chose  que  ce  qui  est  de- 
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fiierit  pctitum  ,  omne  si  quod  forte  mandé.  Et  quand  même  l'objet  demande 
damnum,  ut  in  sportulis,  ex  hac  causa  serait  le  plus  bas  en  valeur,  il  n'y  au- 
acciderit  ci  contra  quem  plus  petitura  rait  pas  moins  plus-pétition ,  parce  qua 
fucrit,  commissa  tripli  condemnatione,  souvent  il  est  plus  facile  au  promcttanJ 
sicut  supra  diximus,  puniatur.  de  donner  en  payement  une  cbose  d'un 

prix  plus  élevé.  —  Tout  ce  que  nous 
venons  de  dire  avait  lieu  jadis;  mais 
celte  rigueur  a  été  ensuite  adoucie  pai 
la  loi  de  Zenon  et  par  la  nôtre.  Quand 
il  y  aura  plus-péliîinn  par  rappori  aa 
temps,  on  devra  décider  comme  !'or* 
donne  la  constitution  de  Zenon  de 
glorieuse  mémoire.  Quant  à  la  plus- 
pétition  sons  le  rapport  do  la  quantité 
ou  de  toute  autre  manière  ,  s'il  en  est 
résulté  pour  c'ui  contre  qui  elle  a  eu 
lieu  un  dommage  quelconque,  tel  que 
l'augmentation  du  salaire  des  huissiers, 
que  celui  qui  l'a  rommise  soit,  ainsi  que 
nous  l'avons  dit  plus  haut,  puni  par  une 
condamnation  au  triple  de  ce  dommage. 

2153.  Ce  paragraphe  et  les  deux  qui  suivent  traitent  des  consé- 
quences que  peuvent  avoir  les  erreurs  commises  par  le  demandeur 
dans  sa  demande,  et  notamment  de  la  plus-pétition  [plus-petitio , 
ou  pluris-petitio)  (1). 

2154.  Sous  le  système  formulaire,  le  juge  étant  renfermé,  quant 
à  sa  mission  et  à  son  pouvoir,  dans  les  termes  mêmes  de  la  for- 
mule, devait,  si  Vintentio  du  demandeur  n'était  pas  justifiée, 
absoudre  le  défendeur,  car  tel  était  l'ordre  que  lui  donnait  la  for- 
mule :    «SIPARET...   CORIDEMNA  ;   SI  NON  PARET ,   ABSOLVE.  »  Si  donC 

le  demandeur  avait  demandé  dans  son  intentio^  sous  un  rapport 
quelconque,  plus  qu'il  ne  lui  était  dû,  cette  intentio  se  trouvait 
non  justifiée,  le  juge  n'avait  pas  le  droit  de  distinguer  s'il  y  avait 
une  partie  de  vrai  à  côté  de  la  prétention  fausse  ;  car  la  condition 
qui  lui  était  posée  par  la  formule  pour  la  sentence  à  rendre  était 

indivisible  :  «  si  paret ,  si  NON  paret.  ..,  etc.  »  Dans  ce  cas,  il 

devait  donc  absoudre  le  défendeur.  Et  dès  lors,  le  droit  déduit 
in  judicium  se  trouvant  éteint,  soit  ipso  jure ,  par  la  novation 
judiciaire,  soit  exceptionis  ope,  selon  la  diversité  des  cas  (ci-dess., 
n"  2046),  le  demandeur  se  trouvait  déchu  de  toute  action  [causa 
cadehat).  Tel  était  l'effet  de  la  plus-pétilion  d'après  les  consé- 
quences forcées  des  principes  de  la  procédure  formulaire. 

2155.  Mais  il  faut  remarquer  que  si  la  formule  par  laquelle  on 
agit  est  une  formule  incerta ,  dans  laquelle  \ intentio  n'est  pas 
d'un  objet  certain ,  mais  où  l'on  demande  seulement  QUIDQUID  paret 
DARE  FACERE  OPORTERE ,  ctc. ,  il  est  impossible  qu'il  y  ait  plus- 
pétition,  puisque  le  demandeur  ne  demande  que  ce  qui  sera  jugé 
convenable  (2).  Ceci  se  rencontre  soit  dans  les  actions  de  bonne 
foi,  soit  même  dans  les  actions  de  droit  strict  ayant  pour  objet 

(1)  CoD.  3,  10.  De  plus-petitionibus.  —  (2)  Gai.  Comm    4.  §  54. 
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une  res  incerta  (ci-dessus,  n"'  1258  à  1262,  1967).  —  Mais  si 
l'action  de  droit  strict  est  d'un  objet  certain ,  ayant  par  conséquent 
une  intentio  certa,  soit  une  somme  d'argent,  cemtum  dare  opor- 
ti'RE,  soit  toute  autre  chose  certaine,  il  importe  de  remarquer 
!  ne  le  juge,  même  lorsqu'il  s'y  agit,  par  exemple,  de  tant 
de  mesures  de  vin,  de  hle  ou  aulre  those  de  consommation  de 
telle  qualité,  ou  bien  de  tel  cheval,  de  tel  esclave,  de  tel  fonds 
de  terre,  y  est  renfermé  dans  la  rigueur  certaine  de  X intentio; 
car  bien  que  dans  ces  derniers  cas  l'expression  de  la  condemnatio 
soil  QUANTI  EA  RES  ERIT ,  il  n'est  chargé  d'estimer  ainsi  que  la 
valeur  de  l'objet  certain  qui  est  demandé  dans  Y  intentio  (ci-dess  , 
n"  2150).  En  conséquence  la  plus-petitio  peut  avoir  lieu  ici,  et  y 
doit  produire  ses  effets. 

2156.  Il  pourrait  arriver  que  l'erreur  en  plus,  au  lieu  d'exister 
dans  Vintentio,  se  trouvât  dans  quelque  autre  partie  de  la  formule, 
savoir,  dans  la  demonstratio ,  ou  dans  la  condemnatio.  Elle  n'y 
aurait  pas  les  effets  de  l'erreur  dans  Vintentio,  parce  que  V inten- 
tio seule  forme  la  condition  de  la  sentence  à  prononcer.  L'excès 
dans  la  demonstratio  ne  nuirait  pas  au  demandeur  et  resterait  sans 
conséquence,  à  moins  qu'il  ne  s'agît  d'une  de  ces  actions  dans 
lesquelles  Vintentio  et  la  demonstratio  sont  fondues  ensemble  et 
ne  font  qu'un  (ci-dess.,  n"'  1912,  1932  et  1973).  Quant  à  l'excès 
dans  la  condemnatio ,  sans  conséquence  contre  le  demandeur, 
ce  serait  au  défendeur  qu'il  pourrait  nuire  ;  mais  celui-ci  aurait 
le  droit  d'obtenir,  par  une  restitutio  in  integrum,  la  rectification 
de  cette  partie  de  la  formule  (ci-dessus,  n°'  1950,  in  fine,  avec 
la  note  6,  et  2018). 

2157.  Tels  sont,  en  somme,  dans  la  procédure  formulaire,  les 
principes  sur  la  plus-pétition,  que  nous  trouvons  développés  avec 
soin  dans  les  Instituts  de  Gaius  (1). 

Mais  dans  la  procédure  extraordinaire,  où  l'office  du  magistrat 
et  du  juge  sont  confondus,  où  le  juge  n'est  plus  renfermé  dans  les 
termes  d'une  formule,  et  où  plus  de  latitude  lui  est  accordée,  ces 
conséquences  de  la  plus-pétition  cessaient  d'être  logiques;  et 
comme  elles  étaient  d'une  rigueur  inique,  elles  furent  modifiées: 
on  peut  même  s'étonner  qu'elles  l'aient  été  si  tard. 

2158.  D'après  une  constitution  de  l'empereur  Zenon,  que  nous 
cite  notre  texte,  le  demandeur  qui  actionne  avant  le  temps  subira 
un  délai  double  du  délai  primitif,  sans  pouvoir  réclamer  les 
intérêts  courus  dans  l'intervalle,  et  avec  obligation,  s'il  veut 
renouveler  son  action ,  de  rembourser  au  défendeur  tous  les  frais 
occasionnés  par  la  première  instance  (2). 

D'après  Justinien,  toute  autre  plus-pétition  est  réprimée  par 

(1)  Gai.  Comm.  4.  §§  53  à  60;  et  notamment  §  57,  pour  l'erreur  dans  la 
condemnatio  ;  §§  58  et  siiiv.  pour  l'erreur  dans  la  demonstratio.  —  (2)  GoD.  3. 
10.  De  plus-pelitionibus.  1.  const.  Zenon.,  et  2.  pr.  const.  Justinian. 
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l'obligation  imposée  au  demandeur  de  payer  au  défendeur  le 
triple  des  dommages  que  l'exagération  de  la  demande  a  fait 
éprouver  à  celui-ci,  notamment  le  triple  de  l'excédant  de  salaire 
qu'il  aura  été  obligé  de  donner  aux  executores  ou  huissiers  (1). 
A  cette  époque,  du  reste,  où  il  n'est  plus  question  cVintentio, 
ni  des  autres  parties  de  la  formule,  on  entend  par  plus-pétition 
toute  exagération  dans  la  demande  qu'a  formulée  le  libellas 
conventionis  (2). 

2159.  Notre  paragraphe  explique  suffisamment  comment  la 
plus-pétition  peut  avoir  lieu  sous  quatre  rapports  :  re,  tempore, 
loco,  causa.  Nous  n'ajouterons  aucun  développement  à  ceux  que 
donne  le  texte. 

Rappelons-nous  que  c'était  précisément  pour  éviter  la  déchéance 
de  la  plus-pétition  à  raison  du  lieu  qu'avait  été  introduite  l'action 
arbitraire  de  eo  quod  certo  loco  (ci-dessus,  n»  2151). 

2160.  Quant  à  la  plus-pétition  à  raison  de  l'existence  d'une 
condition,  il  paraît  qu'elle  avait  été  l'objet  d'une  controverse  entre 
les  jurisconsultes,  et  les  traces  de  cette  controverse  sont  encore 
restées  dans  le  Digeste  de  Justinien.  Ainsi,  on  trouve  des  textes 
qui  portent  que  ceux  qui  agissent  avant  l'événement  de  la  condi- 
tion ,  pour  ce  qui  ne  leur  est  dû  que  sous  condition ,  agissent  irrégu- 
lièrement, et  cependant  peuvent  recommencer  les  actions  après  la 
condition  accomplie  (3).  Celte  décision  est  incontestable  pour  le 
cas  de  demande  d'un  legs  avant  la  diei  cessio.  Pour  les  autres 
demandes,  on  peut,  dans  le  droit  de  Justinien,  concilier  les 
textes  en  admettant  que  ceux  qui ,  ayant  voulu  agir  avant  Vw- 
complissement  de  la  condition,  ont  ensuite  devant  le  magistrat 
renoncé  à  leur  projet  parce  que  celui-ci  leur  a  fait  apercevoir 
l'irrégularité  de  leur  prétention,  peuvent  venir  plus  tard  deman- 
der action  lorsque  l'événement  de  la  condition  a  eu  lieu  (4). 

XXXIV»  Si  minus  in  intentione  34.  Si  le  demandeur  dans  XintentÎG 
complexus  fuerit  actor  quam  ad  eura  a  compris  moins  qu'il  ne  lui  était  dû, 
pertineat;  x'eluti  si,  cum  ei  decem  debe-  par  exemple ,  si  quand  dix  sous  d'or  lui 
rentur,  quinque  sibi  dari  oportere  inten-  étaient  dus,  il  a  fait  mettre  dans  Xintentio 
derit  ;  aut  si,  cum  totus  fundus  ejus  qu'on  devait  lui  en  donner  cinq  ;  ou  si, 
esset,  partem  dimidiam  suam  esse  pe-  propriétaire  d'un  fonds  entier,  il  en  a 
ticrit,  sine  periculo  agit.  In  reliquum  réclamé  comme  sienne  la  moitié,  il  ne 
enim  nihilominus  judex  adversarium  in  court  aucun  danger.  Pour  le  surplus 
eodem  judicio  condemnat,  ex  constitu-  même,  le  juge  n'en  doit  pas  moins,  dans 
tione  divae  memoriee  Zenonis.  la  même  instance,  condamner  l'adver- 

saire, aux  termes  d'une  constitution  de 
Zenon,  de  glorieuse  mémoire. 

2161.  Autrefois,  lorsque  le  demandeur  demandait  moins  qu'il 
ne  lui  était  dû,  il  n'avait  éteint  son  droit  que  jusqu'à  concurrence 

(1)  Ibid.  2.  §  2.  const.  Justinian.  —  (2)  Ibid.  2.  §  2  —  (3)  Dig.  20.  1.  De 
piaiinr.  Hi.  §  5.  f.  Marcian.  —  21.  1.  De  œdilit.  edict.  43.  §  9.  Paul.-  -/ôjW. 
4{i'.  3.  De  solid.  36.  Jul.  —  (4)  lust.  4.  13.  §  10. 
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de  ce  qu'il  avait  demandé;  il  pouvait  donc  obtenir  une  nouvelle 
action  pour  le  surplus,  pourvu  qu'il  ne  la  demandât  pas  pendant 
la  même  préture  (1);  pericidum  indiquait  alors  le  danger  de 
perdre  son  action.  Mais,  sous  Justinien,  sine  periculo  «^//signifie 
que  le  demandeur  n'aura  pas  besoin  d'intenter  une  nouvelle  action 
pour  obtenir  le  surplus. 

XXXV»  Si  quis  a'.ind  pro  alio  inten-        3S*  Si  quelqu'un  demande  une  chose 

derit,  nihil  eum  periclitari  placet;  sed  pour  une  autre,  il  ne  court  aucun  dan- 

in    eodem   judicio,    cognita    vcritate  ,  ger;  son  erreur,  étant  reconnue,  pourra 

errorom  suum    corrigeri   ei    pcrmitti-  être  réparée   dans  la  même  instance  : 

mus  :  veluti    si   is    qui  homincra   Sti-  comme  si  celui  qui  avait  le  droit  de  de- 

chum  petere  dcLeret,  Erotem  petierit  ;  mander  Slichus  a  demandé  Erotès,  ou 

aut    si    quis    ex    tcsianiento    sibi    dari  ayant  le  droit  d'agir  en  vertu  d'une  sti- 

oportere  intenderit,  quod  ex  stipulatu  pulation,  a  agi  en  vertu  d'un  testament, 
debetur. 

2162.  Autrefois,  lorsqu'on  avait  demandé  une  cbose  pour  une 
autre,  on  perdait  son  procès;  mais  on  pouvait,  par  une  nouvelle 
action,  demander  la  chose  due,  sans  craindre  l'exception  de  la 
chose  jugée,  et  ce,  pendant  la  même  picture.  Après  avoir  agi  pour 
une  partie  seulement  de  ce  qui  était  dû,  on  pouvait  bien  encore 
agir  pour  l'autre  partie,  mais  pourvu  que  ce  fût  sous  une  autre 
préture,  sans  quoi  on  aurait  été  repoussé  par  l'exception  litis 
dividuœ  (2). 

XXXVI.   Sunt   praeterea  qusedam  36*  Il  y  a  en  outre  des  tctions  dans 

actiones  quibus  non  solidum  quod  nobis  lesquelles  nous  obtenons  tantôt  tout  ce 

debetur  persequimur;  sed  modo  soli-  qui   nous   est  dià,  et  tantôt  moins;  par 

dura   consequimur,   modo  minus   :    ut  exemple  quand  nous  agissons  pour  être 

ecce,  si  in  peculium  filii  servive  agamus.  payés  sur  le  pécule  d'un  fils  de  famille 

Nam  si  non  minus  in  peculio  sit  quam  ou  d'un  esclave.  Car  si  dans  ce  pécule 

persequimur,  in  solidum  dominus  pa-  se  trouve  une  valeur  non  inférieure  à 

terve  condemnatur;  si  vero  minus  in-  ce  que  nous  demandons,  le  maître  ou  le 

veniatur,    eatcnus    condemnat    judex,  père  est  condamné  pour  le  tout;  sinon 

quatenus  in  peculio  sit.  Quemadmodum  i!  n'est  condamné  que  jusqu'à  concur- 

autem  peculium    intelligi   debeat,   suo  rencc  de  ce  que  vaut  le  pécule.  Quant 

ordine  proponemus.  à  la  manière  d'évaluer  le  pécule,  nous 

l'exposerons  en  son  lieu. 

XXX VIH,  Item,  si  de  dote  judicio  39.  Quand  la  femme  agit  par  action 

mulicr   agat,   placet   eatenus    marilum  de  dot,  le  mari  ne  doit  être  aussi  con- 

condenmari  dubcre  quatenus  facere  pos-  damné  que  jusqu'à  concurrence  de  ce 

sit,    id    est,    quatenus    facultates    ejus  qu'il   peut,  c'esl-à-dire   autant  que   sa 

patiuntur.  Itaque,  si  dotis  quantitati  con-  fortune  le  permet  :  si  donc  ses  biens  sont 

currant  facultates  ejus,  in  solidum  dam-  suffisants   pour  la  valeur  de  la  dot,  il 

natur;    si    minus,   in  tantum   quantum  est  condamné  à  la  totalité,  sinon  à  ce 

facere  potest.  Propter  retentionem  quo-  qu'il  peut  faire  seulement.  Certaines  ré- 

que  dotis  repetitio  minuitur;  nam  ob  tentions,  en  outre,  diminuent  la  rcpéti- 

impensas   in  rcs  dotales  facfas   marito  f/o«rfoto/e;  ainsi  les  dépenses  faites  pour 

retentio   concessa  est,  quia   ipso  jure  les  choses  dotales  peuvent  être  retenues 

necessariis  sumptibus  dos  minuitur,  sicut  par  le  mari,  parce  que  la  dot  est  dimi- 

ex  latioribus  Digestorum  libris  cogaos-  nuée  de  plein  droit  par  les  dépenses 

cerc  Hcet.  nécessaires,   ainsi   que  les  livres   plus 

étendus  du  Digeste  peuvent  l'apprendre. 

(1)  Gai.  Comm.  4.  §  56.  —  (2)  Ibid. 
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2163.  11  est  certains  cas  dans  lesquels  le  défendeur  ne  doil  être 
coiidanmé  que  jsisqu'à  concurrence  de  ce  que  ses  facultés  lui 
permettent  :  in  id  quod  facere  potest,  c'est-à-dire  jusqu'à  con- 
currence de  la  valeur  de  son  patrimoine  (1).  A  quoi  la  jurispru- 
dence avait  fini  par  ajouter  qu'on  laisserait  au  débiteur  de  quoi 
l'erDpêcher  d'être  réduit  à  un  entier  dénùment  :  &  ne  egeant  n  (2). 
Nous  savons  que  le  débiteur  faisait  valoir  cet  avantage  sous  forme 
d'une  exception  toute  particulière  au  moyen  de  laquelle  la  con- 
demnatio  était  restreinte  dunlaxat  in  id  quod  facere  potest ,  et 
qu'en  conséquence  les  textes  donnent  fiéquemment  à  cet  avantage 
le  titre  d'exception  quod  facere  potest  (ci-dess.,  n"  1946).  Les 
commentateurs  le  désignent  sous  le  nom  assez  barbare  de  béné- 
fice de  compétence  {henejicium  competent iœ). 

2164.  Ce  bénéfice  appartient  :  aux  ascendants  poursuivis  par 
leur  descendant;  aux  frères  entre  eux;  au  patron,  à  la  patronne, 
à  leurs  enfants  et  ascendants  actionnés  par  un  affranchi  ;  aux 
conjoints  entre  eux  ;  aux  associés  agissant  l'un  contre  l'autre 
par  l'action  pro  socio;  au  donateur  attaqué  par  le  donataire  en 
exécution  de  sa  donation;  à  celui  qui  a  fait  cession  des  biens, 
et  à  quelques  autres  encore.  Il  est  personnel,  et  ne  se  transmet 
pas  aux  héritiers  de  celui  qui  en  jouit.  Les  Instituts,  dans  notre 
paragraphe  et  dans  le  suivant,  énumèrent  les  principaux  de 
ces  cas. 

Notre  paragraphe,  à  l'égard  de  l'action  entre  conjoints,  ne 
parle  que  de  l'action  en  reprise  de  la  dot;  mais  ce  bénéfice  a  été 
généralisé  sous  Antonin  le  Pieux,  et  étendu  à  toute  créance  entre 
mari  et  femme,  sauf  celles  résultant  de  délits  (3). 

2165.  Propter  rctent'wnem  quoque  dotis  repetitio  minuitur. 
Le  mari,  quand  la  dot  est  en  argent,  n'est  obligé  à  la  rendre  que 
déduction  faite  des  impenses  nécessaires;  car  la  dot  pécuniaire 
est  diminuée  de  plein  droit  par  ces  impenses.  Si  la  restitution  de 
la  dot  ne  doit  pas  être  en  argent,  il  ne  peut  pas  faire  la  déduction, 
•mais  seulement  retenir  la  dot  jusqu'à  ce  qu'il  soit  remboursé. 
Justiiiien,  en  bornant  la  réduction  ou  la  rétention  au  cas  des 
impenses  nécessaires,  a  supprimé  d'autres  retenues  qui  existaient 
auparavant  (4).  —  Quant  aux  dépenses  utiles,  le  mari  jadis  avait 
aussi  un  droit  de  retenue,  pourvu  qu'elles  n'eussent  pas  été  faites 
malgré  la  femme  (5).  Justinien  supprime  ce  droit  de  retenue,  et 
n'accorde  au  mari,  pour  en  être  indemnisé,  que  l'action  de 
mandat  ou  de  gestion  d'affaires  (6).  A  l'égard  des  impenses 
voîuptuaires,  le  mari  n'a  que  \^  jus  tollendi,  c'est-à-dire  le  droit 
de  reprendre  tout  ce  qui  peut  être  utilement  enlevé. 

(1)  Dig.  42.  1.  De  re  judicata,  lois  16  h  21.  —  (2)  Dig.  50.  17.  De  regul. 
juris.  17.3.  pr.  f.  Paul.  —  ■(ô)  Du;.  42.  1.  De  re  judic.  20.  f.  iModest.  — 
(4)  L'lp.  Pu'g.  6.  9.  et  sen.  _  (5)  Die.  5^.  16.  T9.  §  i.  Paul.  — IJw.  2.3.  1.  7,, 
§  1.  L'lp.  —  (6)  GuD.  5.  13.  ioi  uiiiq.  §  5. 
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:XXX'VIII.  Sed  et  si  quis  cum  pa-        3S«  Celui  qui  actionne  son  ascendant, 

renie  suo  patronove  agat;  item  si  socius  son  pairon  ou  son  associé  par  l'action 

(iiiu  socio  juJicio  societatis  agat,  non  de  société,  n' obtient  rien  au  delà  de  ce 

plus  actor  cousequitur  quam  adversarius  que  peut  faire  son  adversaire.  11  en  est 

ejus  facerc  potest.  Idem  est,  si  quis  ex  de  même  lorsqu'un  donateur  est  attaqué 

donatione  sua  conveniatur.  en  exécution  de  sa  douatioa. 

2166.  Le  bénéfice  accordé  au  donateur  a  cela  de  particulier  (1) 
que  le  patrimoine  s'y  estime  déduction  faite  des  dettes  envers 
d'autres  créanciers,  afin  que  le  donataire  ne  profite  de  la  libéralité 
que  dettes  payées;  on  laisse  même  au  donateur  quelque  chose, 
ne  egeatj  pour  ne  point  le  réduire  à  l'indigence  (2). 

XXXIX.  Compensationes  quoque  3©.  Les  compensations  opposées  par 

oppositœ  plerumque  efficiunt,  ul  minus  le  défendeur  font  aussi  très-souvent  que 

quisque  consequatur  quam  ei  debebatur.  le  demandeur  oblient  moins  qu'il  ne  lui 

\amque  ex  bono  et  œquo,  habita  ratione  était  dû.  Car  le  juge  tient  compte,  d'a- 

cjus  quod  invicem  actorem  ex  eadem  près  l'équité,  de  ce  que  le  demandeur 

causa  praestare  oportet,  judex  in  reli-  de  son  côté  doit  en  vertu  de  la  même 

quum  eum  cum  quo  actum  est  condem-  cause,    et  ne  condamne   le  défendeur 

nat,  sicut  jam  dictum  est.  qu'au  reliquat,  ainsi  que  nous  l'avons 

déjà  dit. 

2167.  Lorsque  deux  personnes  se  trouvent  à  la  fois  débitrices 
et  créancières  l'une  de  l'autre  de  choses  exigibles,  de  même  nature 
et  pouvant  se  remplacer  l'une  par  l'autre,  au  lieu  de  mettre  ces 
personnes  dans  l'obligation  de  se  payer  tour  à  tour,  reprenant  ainsi 
chacune  d'une  main  ce  qu'elles  auront  payé  de  l'autre,  il  est  bien 
plus  commode  de  simplifier  Topération,  de  faire  entre  les  dettes 
et  les  créances  respectives  une  balance  réciproque,  et  de  n'ol  liger 

qu'au  payement  du  reliquat  celle  des  deux  parties  qui  s'en  trou- 
vera débitrice.  Cette  balance  réciproque  se  nomme  compensation 
{pendere  cum,  peser  avec  ou  balancer).  Elle  est  ainsi  définie  par 
Modestinus  :  «  Compensatio  est  debiti  et  crediti  inter  se  contri- 
butio  »,  la  contribution  entre  la  dette  et  la  créance,  ou  l'impu- 
tation réciproque  de  l'une  sur  l'autre  (3);  et  Pomponius  nous  en 
indique  l'utilité  et  le  fondement  raisonnable  en  ces  termes  :  «  Ideo 
compensatio  necessaria  est,  quia  interest  nostra  potius  non  sol- 
vere, quam  solutum  repetere  »  :  il  nous  est  bien  plus  avantageux 
à  chacun  de  ne  pas  payer  que  de  redemander  ce  que  nous  avons 
payé  (4.). 

2168.  Cependant,  dans  les  principes  du  droit  romain,  la 
compensation  n'a  jamais  été  une  cause  d'extinction  des  obliga- 
tions. C'était  une  chose  de  commodité  et  d'équité  entre  les  par- 
ties, à  laquelle  le  juge  a  dii  s'associer  de  plus  en  plus  à  mesure 
des  progrès  qu'a  faits  cette  idée;  mais  ce  n'a  jamais  été  un  évé- 
nement qui  pût  dissoudre  par  lui-même  les  liens  de  droit  respec- 

(1)  Dig.  42. 1.  Derejudic.  19.  §  l.f.  Paul.  —  (2j  Cette  dernière  décision  es!  mal 
à  propos  ;jénéralisée  dans  un  texte  attribué  à  Paul  (l)i;].  50. 17.  Z>e  reg.juJ.  17.3).  Il 
est  illu  -oire  de  laisser  quelque  chose  ;iu  condamne,  si  ou  ne  déduii  point  les  dettes. 
—  (3j  Dig.  16.  2  De compensatirnibus .  1.  f.  Mo:lestin.  —  (4)  IbiH.  3.  f.  Pi.;. .pou. 
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tifs  formés  entre  ces  parties.  Aussi  ne  l'avons-nous  pas  vue  figurer, 
même  dans  les  Instituts  de  Justinien ,  au  nombre  des  modes  de 
solution  (ci-dess.,  n"'  1672  et  suiv.).  Toutefois,  même  dans  ces 
limites,  les  règles  sur  la  compensation  ont  tellement  progressé, 
avec  le  temps ,  dans  la  jurisprudence  et  dans  la  iégislalion 
romaines,  et  elles  se  sont  tellement  modifiées,  surtout  dans  le 
système  législatif  de  Justinien,  qu'on  ne  peut  plus  lire  avec 
sccuiilê  les  anciens  textes  insérés  à  ce  sujet  au  Digeste  de  cet 
empereur,  tant  ils  ont  dû  subir  d'altérations  ou  d'interpolations 
pour  s'accommoder  au  système  alors  existant  (1).  L'histoire  seule 
peut  faire  comprendre  le  caractère  et  la  marche  des  idées  sur 
ce  sujet. 

2161).  Là-dessus,  une  fois  la  méthode  historique  adoptée,  on 
est  conduit  logiquement,  par  l'étude  des  documents,  pour  l'époque 
du  système  formulaire,  quant  à  une  classe  nombreuse  d'actions, 
à  certaines  conséquences  qui,  à  les  juger  par  nos  idées  et  par 
nos  pratiques  de  procédure  actuelles,  semblent  tellement  étranges, 
qu'il  n'y  a  pas  à  s'étonner  si  l'exposition  que  nous  en  avons  faite  a 
eu  peine  à  trouver  crédit,  et  si  même  parmi  les  personnes  parlant 
avec  autorité  du  droit  romain,  la  tendance  commune  a  été  de  se 
refuser  à  les  admettre.  Ce  nous  a  été  un  motif  pour  nous  défier 
de  nous -même  et  pour  soumettre  notre  manière  de  voir  à  un 
nouvel  examen  :  nous  avons  puisé  dans  cet  examen  nouveau  et 
jusque  dans  les  objections  qui  nous  ont  été  faites  une  conviction 
plus  forte,  avec  des  preuves  par  lesquelles  nous  espérons  mettre 
la  question  hors  de  controverse. 

2170.  Les  singularités  dont  il  s'agit  ne  sont  d'ailleurs  qu'une 
suite  logique  d'autres  singularités  principales  auxquelles  nous 
sommes  parfaitement  habitués  quand  nous  parlons  du  système 
formulaire.  Mous  devons  les  prendre  comme  des  inconvénients 
sans  doute,  à  côté  des  nombreux  avantages  de  cet  ingénieux  pro- 
cédé par  lequel  les  Romains  étaient  parvenus  à  soumettre  le  juge- 
ment des  contestations  civiles,  quelle  qu'en  pût  être  la  diversité, 
à  des  juges  jurés  pris  parmi  les  citoyens  ou  habitants  du  pays, 
dans  des  instances  organisées  juridiquement  par  le  magistrat. 

2171.  Ces  singularités  reconnues  et  acceptées  historiquement 
par  chacun,  et  qui  doivent  servir  ici  de  point  de  départ,  parce 
qu'elles  produisent  leur  effet  dominant  quant  aux  questions  de 
compensation,  sont  les  suivantes  : 

1°  Que  le  juge  du  système  formulaire  n'a  d'autre  mission  et 
d'autre  pouvoir  que  ceux  qui  lui  sont  déférés  parla  formule;  que, 
nommé  juge  de  telle  affaire,  par  exemple  de  tel  contrat  de  vente 
(ce  qui  embrasse  les  suites  et  les  dépendances  de  ce  contrat),  il  ne 
l'est  pas  de  toute  autre  affaire  distincte  qui  peut  exister  séparé- 
ment entre  les  mêmes  personnes,  louage,  prêt,  legs,  stipulation  ou 

(1)  Dig.  16.  2  et  God.  4.  31.  De  compensationibus. 


656  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  LIV.  IV. 

toulc  autie.  Pour  qu'il  eût  à  s'en  mêler,  il  faudrait  que  la  formule 
eûl  compris  aussi  cette  autre  affaire  dans  sa  mission.  De  quelle 
conséquence  ceci  ne  sera-t-il  pas  dans  la  compensation  lorsqu'il 
s'a<Tira  d'opposer  à  une  obligation  une  autre  obligation  née  d'une 
aulrc  cause,  et  comment  juger  sainement  du  système  formulaire 
à  cet  égard,  si  nous  voulons  le  faire  avec  nos  idées  d'aujourd'hui 
sur  nos  juridictions  permanentes,  investies  d'une  compétence 
générale? 

2"  Que  dans  les  formules  dans  lesquelles  la  prétention  du  de- 
mandeur est  rédigée  d'une  manière  précise,  en  un  objet  de  demande 
certain  et  déterminé  {intentio  certa),  le  juge  n'a  d'autre  alterna- 
tive que  d'accorder  ou  de  refuser  le  tout,  sans  aucun  tempérament 
possible  :  tout  ou  rien;  à  moins  encore  que  la  formule  ne  lui  ait 
donné  quelque  pouvoir  de  diminution  spécialement  mentionné 
dans  le  règlement  de  sa  mission.  De  quelle  conséquence  encore 
ne  doit  pas  être  dans  les  questions  de  compensation  ce  principe 
qui  tient  à  la  roideur  de  certaines  formules,  et  comment  juger 
sainement  d'un  tel  système  si  on  veut  le  faire  avec  nos  idées 
actuelles  sur  le  pouvoir  de  pondération  qui  appartient  à  nos  juges? 

3"*  Que  par  suite  même  du  principe  qui  précède,  dans  les 
formules  dont  nous  venons  de  parler,  le  demandeur  qui  a  exa- 
géré sa  prétention,  ne  fût-ce  que  de  la  moindre  quantité  ou  de 
la  moindre  manière,  perd  tout  son  procès,  et  que,  soit  par  les 
effets  du  droit  lui-même,  soit  par  celui  des  exceptions,  il  le  perd 
sans  pouvoir  désormais  recommencer  son  action,  qu'il  avait  ainsi 
mal  intentée.  Quel  danger  en  présence  des  compensations  pos- 
sibles, si  nous  voulons  juger  d'un  tel  système  avec  nos  idées 
modernes,  et  quoi  de  plus  inéquitable  à  nos  yeux  que  cette 
manière  de  perdre  son  action  et  son  droit! 

4"  Enfin  que,  d'après  la  manière  dont  la  formule  est  conçue, 
sauf  en  un  petit  nombre  d'actions  spéciales  rangées  à  part,  c'est 
le  défendeur  seul  que  le  juge  a  à  condamner  ou  à  absoudre  ;  aucun 
pouvoir  de  condamnation  ne  lui  est  donné  contre  le  demandeur  : 
il  aurait  fallu,  pour  qu'il  en  fût  autrement,  quelque  mode  particu- 
lier de  rédaction  qui  nous  est  resté  inconnu ,  et  qui  aurait  été 
comme  la  réunion  de  deux  formules  en  une  (1).  Quel  obstacle 
encore  à  l'effet  régulier  de  la  compensation,  lorsque  c'est  la 
créance  invoquée  par  le  défendeur  qui  dépasse  par  son  montant 
celle  du  demandeur  ! 

2172.  Il  est  facile  de  pressentir  à  l'avance  combien  les  règles 
sur  la  compensation  ont  dû  être  atteintes  forcément  par  toutes  ces 
singularités  qui  sont  le  propre  du  système  formulaire;  nous  mon- 
trerons cependant  comment  la  rigueur  même  de  ces  principes  était 


(1)  On  peut  conjecturer  que  quelque  chose  de  semblable  pouvait  avoir  lieu, 
d'après  l'opinion  de  Papinien  rapportée  au  Cod.  7.  45.  De  sententiis,  14.  const» 
Justin. 
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la  base  sur  laquelle  une  conduite  raisonnable  des  affaires  avait  été 
assise,  et  comment  la  jurisprudence  romaine,  essentiellement 
pratique,  avait  à  ra  disposition  plus  d'un  procédé  pour  aboutir, 
en  définitive,  à  des  résultats  équitables. 

2173.  Dès  qu'on  est  sorti  du  système  formulaire  pour  entrer 
dans  la  procédure  extra  ordinem ,  ces  diverses  particularités ,  qui 
Ti'ont  plus  leur  raison  d'être  ,  disparaissent  ou  se  modifient,  et  avec 
elles  se  modifient  aussi  inévitablement  les  règles  pratiques  de  la 
compensation  :  jusqu'à  Juslinien,  qui  met  législativement  la  der- 
nière main  à  ces  changements.  Ce  n'est  donc  pas,  non  plus,  avec 
les  idées  de  ce  troisième  système  qu'on  peut  arriver  à  apprécier 
exactement  ce  qu'était  la  compensation  du  temps  des  formules. 

2174.  Si  nous  nous  plaçons  en  ce  temps,  et  que  nous  exami- 
nions la  formule  des  actions  de  bonne  foi,  par  exemple  d'une 
diCÛon  empti  on  vendit i,  locati  on  conducti ,  pro  socio,  mandati, 
et  autres  semblables,  voici  ce  que  nous  reconnaîtrons  :  —  D'un 
côté ,  Yintentio  du  demandeur  y  étant  formulée  en  ces  termes  : 

«QUIDQUID   PARET   DARE    FACERE   OPORTERE   EX    FIDE   BONA,   »  d'oÙ  il 

suit  que  le  juge  y  était  chargé  d'apprécier  ex  œquo  et  bono  ce 
que  devait  le  défendeur,  et  de  le  condamner  conformément  à  cette 
appréciation;  —  d'un  autre  côté,  le  fait  invoqué  comme  cause  de 
l'obligation  étant  de  nature  à  avoir  fait  naître  des  engagements  de 
part  et  d'autre  {ultro  citroque)  :  — il  parut  contraire  à  l'équité  de 
condamner  le  défendeur  à  tout  le  montant  de  son  obligation,  tan- 
dis que  le  demandeur  lui  devrait,  de  son  côté,  quelque  chose  par 
suite  du  même  fait  [exeadem  causa).  Il  fut  reçu,  en  conséquence, 
qu'il  entrerait  dans  l'office  du  juge,  en  cas  pareil,  d'apprécier  les 
obligations  réciproques  des  parties,  d'en  opérer  la  compensation, 
et  de  ne  condamner  le  défendeur  qu'au  payement  du  reliquat,  s'il 
y  en  avait  un  à  sa  charge.  Cela  dut  avoir  lieu  non-seulement 
quand  chacune  des  obligations  réciproques  avait  pour  objet  des 
choses  de  même  nature  et  pouvant  se  remplacer  l'une  par  l'autre  , 
par  exemple,  de  l'argent,  du  vin,  du  froment,  mais  même  quand 
l'objet  était  tout  différent,  comme  il  arrive  dans  la  vente  ,  dans  le 
louage,  dans  le  commodat  ;  et  cela  par  une  raison  toute  simple  : 
c'est  que  dans  le  système  formulaire  toute  condamnation  étant 
pécuniaire,  toute  obligation  quelconque  se  réduisait  toujours  pour 
le  juge  en  une  appréciation  en  argent,  et  c'était  là-dessus  qu'il 
devait  opérer  la  compensation.  C'est  ce  pouvoir  du  juge  que  les 
jurisconsultes  romains  exprimaient  lorsqu'ils  disaient  que  la  com- 
pensation, dans  les  actions  de  bonne  foi,  et  pour  des  obligations 
procédant  ex  eadem  causa,  avait  lieu  ipso  jure,  c'est-à-dire  ex 
officio  judicis ,  sans  qu'il  fût  nécessaire  que  les  parties  en  obtins- 
sent le  droit  du  préteur,  ni  que  la  formule  en  conférât  le  pouvoir 
spécial  au  juge  (Ij.  Mais  si  le  juge  ne  l'avait  pas  faite,  l'action 

(1)  Gai.  Comm.  4.  §§  61  et  63.  —  Dig.  16.  2.  De  compensât.  21.  f.  Paul 
—  Et  ci-dessus,  §30,  p.  640. 
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primitive  subsistait  toujours  pour  se  faire  payer  la  créance  non 
compensée,  parce  que  la  compensation,  même  dans  le  cas  ilr-s 
actions  de  bonne  foi,  n'était  qu'une  conséquence  de  la  procédure 
et  non  pas  un  moyen  d'extinction  des  obligations  (1). 

2175.  Ce  pouvoir  de  compensation,  dans  les  actions  de  bonne 
foi ,  n'avait  lieu  que  pour  les  obligations  procédant  ex  eadem 
causa ,  par  la  raison  que  nous  avons  déjà  donnée  (ci-dessus, 
n®  2171  1°),  savoir,  que  le  juge  romain  n'était  qu'un  homme 
privé,  dont  la  mission  ne  s'étendait  pas  au  delà  de  l'affaire  pour 
laquelle  il  avait  été  commis.  La  formule  le  chargeait-elle  de  juger, 
ex  œquo  et  bono,  une  action  de  vente  par  exemple  :  il  devait 
prendre  en  considération  toutes  les  obligations  résultant  de  ce 
contrat  de  vente  et  des  faits  qui  s'y  rattachaient  comme  suite  ou 
comme  dépendance;  mais  si  l'une  des  parties  venait  à  exciper  de 
ce  qu'elle  prétendait  lui  être  dû  en  vertu  de  toute  autre  cause,  par 
exemple  en  vertu  d'un  louage,  d'une  société  ,  d'un  délit ,  faits  non 
compris  dans  la  formule,  le  juge  était  sans  pouvoir  à  cet  égard. 

2176.  Une  matière  spéciale  reçut  là-dessus  des  règles  toutes  dif- 
férentes. Lorsque  \ argent arius ,  qui  faisait  commerce  de  l'argent 
et  qui  avait  avec  ses  clients  des  comptes  courants  de  créances  et  de 
dettes  ,  voulut  agir  contre  l'un  d'eux  pour  se  faire  payer  ce  qui  lui 
était  dû  ,  il  fut  obligé  d'en  régler  lui-même  le  compte,  d'opérer  la 
balance,  la  compensation,  et  de  n'actionner  celui  à  qui  il  avait 
affaire  que  pour  le  reliquat  dont  celui-ci  restait  son  débiteur.  La 
formule  de  son  intentio  était  conçue  en  ce  sens  :  «  Si  paret  Titilm 

SIBI  X  MILLIA  DARE  OPORTERE  AMPLIUS  QUAM  IPSE  TiTIO   DEBET  (2) .  » 

Mais  pour  qu'il  fût  obligé  à  agir  ainsi  il  fallait  de  toute  nécessité  qu'il    \ 
s'agît  de  dettes  et  de  créances  réciproques  non-seulement  échues 
chacune,  mais  encore  de  même  genre  et  susceptibles  de  se  com- 
penser l'une  avec  l'autre,  comme  de  l'argent  avec  de  l'argent ,  du 
vin  avec  du  vin,  du  froment  avec  du  froment.  Quelques  juriscon- 
sultes exigeaient  même  qu'il  s'agît  de  vin,  de  froment  de  même 
qualité  (3).  V intentio  de  Yargentarius ,  pour  ces  choses  de  con- 
sommation, était  toujours  formulée  dans  le  même  sens  :  «  S'il  est 
prouvé  que  Titius  lui  doive  dix  mesures  de  blé  de  plus  qu'il  n'en    J 
doit  lui-même  à  Titius.  »  — Remarquez  que  par  une  telle  formule     i 
le  juge  est  investi  expressément  de  la  connaissance  de  toutes  les 
créances  ou  dettes  de  la  nature  indiquée  dans  V intentio,  qui  exis- 
tent et  qui  sont  échues  réciproquement   entre  Vargentarius  et 
son  client.  Il  en  est  investi ,  non-seulement  parce  que  le  compte 
courant  de  ces  créances  forme  par  lui-même  un  seul  tout  dont  il 
s'agit  de  trouver  le  reliquat;  mais  parce  que  la  formule  le  lui 
enjoint  textuellement  :  «  x  millia  amplius  quam  ipse  Titio  debet.  »     . 
Nous  sommes  donc  ici  bien  exactement  dans  les  principes  du  sys-    i 

Cl)  D(G.  3.  5.  De  negot.  jest.  8.  §  2.  f.  Ulp.  et  27.  4.  De  contrar.  tut  act.  1. 
%  '>.  f.  Ulp.,  où  il  s'agit  précisément  d'actions  de  bonne  lui.  —  iO.  2.  De  com- 
pent.  7.  §  1,  f.  Ulp.  —  (2)  Gai.  4.  §  64.  —  (3)  Gai.  4.  §  CO. 
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tème  formulaire  relatifs  à  l'office  du  juge  et  à  la  fixation  de  sa 
compétence,  qui  n'existe  que  dans  les  termes  de  la  formule  elle- 
même.  Ainsi  le  juge,  s'il  s'agit  d'un  reliqiiat  de  tant  de  mesures 
je  vin  par  exemple,  n'aura  pas  à  s'occuper  des  créances  d'argent, 
ou  de  blé,  ou  de  toute  autre  nature,  qui  peuvent  exister  entre  les 
mêmes  parties;  il  s'occupera  seulement  des  créances  de  vin  échues. 
—  Remarquez  encore  que  si  Vargentarius,  dans  la  somme  ou  dans 
la  quantité  qu'il  a  formulée  en  son  intentio  comme  étant  le  reli- 
quat qui  lui  est  dû,  amis  un  sou  {uno  nummo) ,  une  fraction  quel- 
conque de  mesure  de  plus,  le  juge  doit,  suivant  ce  qui  lui  est 
ordonné  par  le  texte  même  de  la  formule,  absoudre  le  deman- 
deur :  V argentarius  perd  sa  cause  et  se  trouve  déchu  de  son  action 
{causa  cadit  et  oh  id  rem  perdit).  Nous  sommes  toujours  bien 
exactement  dans  les  principes  du  système  formulaire  (1).  —  Je 
leconnais  que  tout  ceci  a  lieu  sans  qu'on  puisse  dire  que  la  com- 
pensation dans  le  cas  de  Vargentarius  soit  une  cause  d'extinction 
mutuelle  des  créances  l'une  par  l'autre.  M.  Frédéric  Duranton, 
dans  son  article  intéressant  sur  la  compensation  (2),  a  eu  raison 
de  relever  ce  que  paraissaient  avoir  d'inexact  à  ce  sujet  les  expres- 
sions dont  je  me  suis  servi  dans  les  éditions  précédentes.  Un  tel 
mode  d'extinction  des  obligations  est  étranger  aux  idées  romaines 
(ci-dess.,  n"'  1672  et  suiv.).  Les  créances  continuent  bien  de  sub- 
sister de  part  et  d'autre;  mais  le  banquier,  qui  tient  les  registres, 
qui  est  obligé  de  faire  le  décompte  et  d'opérer  lui-même  la  com- 
pensation, en  prétendant  qu'il  lui  est  dû  tant  de  plus  qu'il  ne  doit 
lui-même  j  a,  comme  tout  demandeur,  à  justifier  son  intentio;  s'il 
y  manque,  fût-ce  de  la  moindre  quantité,  c'en  est  assez  pour 
que  le  juge,  d'après  l'alternative  où  le  place  la  formule,  doive 
absoudre  le  défendeur  [causa  cadit,  et  oh  id  rem  perdit). 

2177.  Gains  nous  fait  connaître  une  autre  institution  spéciale 
qui  aboutit  encore,  en  définitive,  pour  nous,  à  une  opération  de 
compensation;  mais  qui  cependant,  dans  le  langage  et  dans  la 
construction  des  formules,  se  séparait  bien  distinctement  de  ce 
qu'on  appelait  compensation  dans  ce  même  langage,  et  qui,  par 
la  force  même  des  principes  formulaires ,  n'avait  ni  les  mêmes 
règles  ni  les  mêmes  conséquences.  Il  s'agit  de  la  deductio,  quœ 
ohjicitur  honorum  emptori,  c'est-à-dire  qui  est  opposée  à  l'ache- 
teur du  patrimoine  d'un  débiteur  obéré,  dont  nous  avons  décrit 
la  situation,  ci-dessus,  n"'  1161  et  suivants.  —  Dans  ce  naufrage 
du  patrimoine,  il  avait  paru  juste  aux  jurisprudents  romains,  que 
ceux  qui  s'en  trouvaient  à  la  fois  débiteurs  et  créanciers  ne  pus- 
sent être  contraints  au  payement  de  leur  dette  que  déduction  faite 
du  montant  de  leur  créance  :  en  conséq^uence ,  l'acheteur  du  patri- 
moine ne  fut  admis  à  agir  contre  eux  qu'avec  déduction  {debet 
cum  deductione  agere),  c'est-à-dire  avec  une  formule  telle  que  la 


(1)  Ibid.  §  68.  —  (2)  Revue  de  droit  français  et  étranger,  tom.  III.  i84ô, 

42. 


660  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  LIV.  IV. 

mission  de  faire  cette  déduction  fût  conférée  au  juge  (1).  Gaius  a 
soin  de  nous  dire  que  tandis  que  le  compte  de  la  compensation  se 
mettait  dans  Vinîentio  :  «Si  paret  x  millia  amplius  quam,  etc.  « , 
la  déduction,  au  contraire,  se  plaçait  dans  la  condemnatio  : 
o  Praeterea  compensationis  quidem  ratio  in  intentione  ponitur... 
dbductio  vero  ad  conderanationem  ponitur  (2).  «  Il  y  avait  donc, 
sous  ce  rapport,  une  construction  de  formule  toute  différente;  la 
deductio  était  une  restriction  mise  à  la  condamnation,  de  la  nature 
de  celles  que  nous  avons  déjà  signalées  (ci-dess.,  n°'  1936  et  1946)  ; 
le  juge  ne  recevait  pouvoir  de  condamner  que  déduction  faite; 
cette  partie  de  la  formule  devait  être  conçue  à  peu  près  en  ce 
sens  :  «  Numerium  Negidium  Aulo  Agerio  conoemna  quod  superest 

DEDUCTO  EO  QUOD  INVICEM  SIBI  DEFRAUDATORIS  NOMINE  DEBETUR  (3).  « 

—  Nous  sommes  toujours  ici,  bien  exactement,  comme  on  le 
voit,  dans  les  principes  du  système  formulaire  :  les  termes  mêmes 
de  la  formule  marquent  au  juge  son  pouvoir  de  déduction ,  et 
étendent  en  conséquence  sa  mission  non-seulement  sur  l'examen 
de  la  créance  réclamée  par  le  demandeur,  mais  encore  sur  celui 
des  créances  invoquées  réciproquement  par  le  défendeur.  Il  y  a 
plus,  je  suis  persuadé  que  la  formule  y  mettait  plus  de  précision 
encore ,  et  que  dans  la  demonstration  ces  créances  invoquées  par 
le  défendeur  en  réponse  à  l'attaque  de  l'acheteur  du  patrimoine 
[deductio quœ  objicitur  bonorum  emptori)  étaient  indiquées,  de 
manière  que  le  qua  de  re  agitur,  paroles  ûnales  àe\à  demons tra- 
lio,  s'appliquassent  à  l'ensemblû  de  tous  les  faits  auxquels  se 
référait  la  mission  du  juge.  —  De  ce  que  la  deductio  est  insérée 
dans  la  condemnatio  et  en  rend  le  montant  incertain,  il  suit  qu'il 
ne  saurait  y  avoir  dans  une  pareille  formule  péril  de  plus-pétition, 
comme  dans  celle  de  compensation  (4).  —  Et  de  ce  que  c'est  le 
juge  qui  est  chargé  de  faire  cette  déduction,  il  suit  qu'à  la  diffé- 
rence de  ce  qui  se  passe  à  l'égard  de  la  compensation,  ici,  de 
quelque  objet  et  de  quelque  nature  diverse  que  soient  les  créances, 
peu  importe  :  comme  le  juge  apprécie  le  tout,  en  définitive,  en 
sommes  pécuniaires,  il  fera  la  déduction  voulue.  Gaius  dit  qu'il 
devra  même  déduire  les  créances  à  terme  non  échu,  soit  que  la 
vente  du  patrimoine  emportât  contre  le  débiteur  obéré  déchéance 
du  bénéfice  du  ternie,  soit  jdutôt  que  le  juge  dût  tenir  compte 
dans  son  estimation  de  la  différence  de  temps  (5). 

2178.  Il  résulte  de  cet  exposé,  puisé  dans  les  Instituts  de  Gaius, 
qu'à  prendre  la  législation  et  la  jurisprudence  romaines  au  moment 
où  ce  jurisconsulte  écrivait  ce  livre,  on  y  aperçoit  distinctement 
ces  trois  institutions  diverses  :  la  compensation  dans  les  actions 
de  bonne  foi,  la  compensation  spéciale  de  ïargentarias ^  et  la 
deductio  imposée  à  l'acheteur  du  patrimoine.  Cette  dernière  n'était 


(1)  Gai.  4.  §  65.  —  (2^  Ihid.  §  G8.  —  (3)  Ibid.  65.  —  (4)  Ibid.  §  68.  — 
Voir  ci-dessus,  n°s  2156  et  2176.  —  (5)  Gai.  4.  §  07. 
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pas  restreinte,  sans  doute,  au  seul  cas  d'application  indiqué; 
Gains  ne  paraît  citer  l'acheteur  du  patrimoine  que  comme  un 
exemple  [veltit  honorum  emptor)  ;  et  il  est  permis  de  conjeclurer, 
même  d'après  certains  textes  où  ces  expressions  se  r^trouvenl, 
que  cette  formule  de  deductio  pouvait  être  employée  utilement 
ou  devenir  nécessaire  en  d'autres  circonstances  (1). 

2179.  Les  trois  institutions  mentionnées  par  Gaius  laissent  en 
dehors,  pour  la  compensation,  les  actions  de  droit  strie*  en  général 
(à  part  le  cas  spécial  de  Vargentarius],  et  même  toutes  les  actions 
autres  que  celles  de  bonne  foi  ;  mais  nous  apprenons  par  les  Instituts 
de  Justinien  (§30,  ci-dessus),  que,  d'après  un  rescrit  de  Marc- 
Aurèle,  sur  l'opposition  qui  était  faite  de  l'exception  de  dol,  la 
compensation  était  introduite  dans  les  actions  de  droit  strict  : 
"  Sed  et  in  strictis  judiciis  ex  rescripto  divi  Marci,  opposita  doli 
mali  exceptione,  compensatio  inducebatur.  y>  C'est  là  le  seul  témoi- 
gnage que  nous  ayons  de  l'existence  de  ce  rescrit;  il  n'en  est  fait 
mention  nulle  autre  part;  et  Gaius,  qui  vivait  au  temps  de  Marc- 
Aurèle,  n'en  dit  rien  dans  ses  Instituts.  Il  y  a  deux  manières  d'expli- 
quer ce  silence  :  —  soit,  à  l'égard  de  Gaius,  en  supposant  qu'au 
moment  où  il  écrivait  ses  Instituts,  le  rescrit  de  Marc-Aurèle  n'avait 
pas  encore  paru  ;  ou  plutôt,  et  c'est  là  ce  que  je  serais  porté  à  pré- 
sumer pour  mon  compte,  qu'il  faut  s'en  prendre  à  la  lacune  existant 
précisément  ici  dans  le  manuscrit  de  Gaius,  et  que  le  §  61  de  ce 
manuscrit,  où  il  est  traité  de  la  compensation  dans  les  actions  de 
bonne  foi,  était  précédé  des  règles  de  cette  compensation  dans  les 
actions  de  droit  strict;  —  soit,  à  l'égard  de  tous,  en  en  concluant 
que  le  rescrit  de  Marc-Aurèle  n'avait  pas  apporté  dans  la  juris- 
prudence une  innovation  profonde,  qui  la  fît  sortir  de  ses  règles 
habituelles.  Nous  croyons  encore,  quant  à  nous,  que  cette  dernière 
conclusion  est  exacte,  que  le  rescrit  n'a  fait  que  régulariser  et 
fortifier  des  pratiques  déjà  existantes  dans  la  procédure  formulaire  : 
et  nous  en  avons  la  preuve  dans  plusieurs  fragments  des  juris- 
consultes antérieurs  au  règne  de  Marc-Aurèle,  dans  lesquels  il  est 
traité  de  la  compensation  d'une  manière  beaucoup  plus  générale 
que  s'il  s'agissait  uniquement  d'une  particularité  des  actions  de 
bonne  foi ,  et  où  des  affaires  de  droit  strict  sont  môme  mentionnées 
textuellement  (2). 

(1)  Dig.  44.  4.  De  doli  mali  except.  2.  §  7.  f.  L'ip.  —  16.  2.  De  compertiat.  8. 
f.  Gai.;  15.  f.  Javol.  —  Paul.  Sentent.  2.  5.  §  3. 

(2)  Dig.  1.  2.  De  compensât.  2.  f.  Julian.  :  t  Umisquisque  creditorem  suum, 
l'undernque  del)ilorem,  petentcm  summovet,  si  paralus  est  compensare  »  Cecc 
est  bien  général,  et  ce  fragment,  dont  nous  donnerons  d'ailleurs  rexplicalion, 
est  bien  remarquable  pour  notre  thèse.  —  5.  f.  G.^i.  où  il  s'agit  d'action  contre 
un  fidéjusseur,  et  par  conséquent  de  droit  strict.  —  10.  f.  Ulp.,  d'après  Julien, 
où  il  s'agit  de  stipulation.  —  13.  f.  Ulp.,  d'après  Lobéon.  —  15.  f.  Javol.,  oii 
il  s'agit  également  de  stipulation.  —  Labéon,  Javolénus,  Julien  sont  antérieurs  à 
Marc-.^urèle ,  et  quant  à  Gaius,  on  suppose,  d'après  son  silence,  qu'il  écrivait 
avant  le  rescrit.  Il  est  par  trop  commode ,  en  pareille  rencontre ,  de  dire  de  ce» 
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2180.  Mais  quel  était  l'effet  de  rexception  de  dol  ainsi  opposée 
dans  le  but  d'arriver  à  la  compensation?  C'est  ici  que  nous  soute- 
nons, d'après  la  connaissance  bien  acquise  aujourd'hui  du  système 
formulaire,  d'après  la  nature  et  la  rédaction  des  exceptions  diverses 
et  en  particulier  de  celle  de  dol,  d'après  la  constitution  des  pou- 
voirs du  juge  par  les  termes  mêmes  de  la  formule,  en  un  mot, 
d'après  toutes  les  notions  que  nous  a  fournies  le  manuscrit  de 
Gaius,  qu'à  notre  question  il  n'y  a  que  cette  réponse  :  l'exception 
de  dol,  une  fois  l'instance  organisée  et  les  opérations  injure 
closes  par  la  litis  contestation  si  elle  a  été  insérée  dans  la  formule 
et  qu'elle  soit  vérifiée  par  le  juge,  emporte  absolution  du  défendeur 
et  par  conséquent  déchéance  du  demandeur,  même  pour  l'avenir, 
de  son  droit  d'action,  désormais  épuisé  (1). 

2181.  Ceux  qui,  sous  l'empire  de  nos  idées  actuelles,  ou  même 
des  idées  reçues  dans  la  procédure  rx'raordinaire  des  Romains, 
ont  im.igiué  pour  l'époque  du  système  formulaire  une  exception 
de  dol  dont  l'effet  aurait  été  d'attribuer  au  juge  dans  les  actions 
de  droit  strict,  comme  dans  les  actions  de  bonne  foi,  le  pouvoir 
de  faire  la  compensation  entre  les  dettes  et  les  créances  des  deux 
parties,  et  de  ne  condamner  le  défendeur  qu'au  reliquat,  ont  rêvé 
un  effet  impossible  sous  cette  forme,  parce  qu'il  est  inconciliable 
avec  le  mot  même  d'exception  de  dol  et  avec  toutes  les  règles  du 
système  formulaire  à  cet  égard.  Je  dis  rêver,  non  dans  aucune 
intention  blessante  pour  les  jurisconsultes  éminents  qui  ont  long- 
temps suivi  cette  opinion,  ni  pour  ceux  qui  y  ajoutent  encore  foi; 
mais  parce  que  leur  idée  d'une  telle  exception  de  dol  est  vague 
et  confuse  comme  les  idées  d'un  rêve,  et  que  je  crois  pouvoir  les 
mettre  au  défi  de  la  formuler  en  une  rédaction  hypothétique 
quelconque  d'exception  produisant  un  tel  effet,  à  laquelle  il  soit 
possible  de  maintenir  encore  le  nom  d'exception  de  dol.  Ce  qu'il 
était  permis  de  s'imaginer  là-dessus  avant  la  découverte  et  l'étude 
de  Gaius  ne  l'est  plus  aujourd'hui. 

2182.  La  verlu  des  exceptions,  qui  sont  des  conditions  sous 
forme  négative,  si  non,  si  nihil,  mises  à  la  condamnation,  et  qui 
ont  pour  effet  de  rendre  cette  condamnation  doublement  condi- 
tionnelle (ci-dess.,  n"'  1945  et  1948),  est  bien  connue;  la  rédaction 
de  l'exception  de  dol  en  particulier  nous  est  donnée  catégorique- 
ment  :  «  Si  in  ea  re  nihil  dolo  malo  Auli  Agerii  factum  sit  neque 
FIAT...,  condemna;  Si  NON  PARET,  ABSOLVE  »  (ci-dess.,  n»  1945). 
L'alternative  y  est  bien  uniquement  de  condamner  ou  d'absoudre. 

frafjmcnts,  même  quand  les  faits  et  les  expressions  y  répugnent,  qu'ils  se  rap- 
portaient à  ï argentarius ,  mais  qu'ils  ont  été  interpolés. 

(1)  M.  PiLETTE,  docteur  en  droit,  déjà  cité,  dans  un  article  justement 
remarqué  sur  la  compensation  (Revue  historique  de  droit  français  et  éti-a>:ger, 
n°  de  mars  et  avril  1861),  est  venu  à  l'appui  de  cette  thèse,  et  quoique  en 
divergence  d'opinion  avec  nous  relativement  à  quelques  détails  d'interpréfatiou 
de  certains  textes,  le  fond  de  ses  conclusious,  sur  la  quef^tion  posée,  est  le  même 
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Il  en  est  absolument  de  même  si ,  an  lieu  de  rédiger  l'exception 
sous  la  qualification  de  dol,  le  préteur,  par  égard  pour  le  deman- 
deur, l'a  conçue  in  factum.  L'alternative  ne  varie  pas  :  condamner 
ou  absoudre;  et  il  en  sera  toujours  ainsi,  quelque  modification 
de  rédaction  que  l'on  suppose,  tant  qu'on  restera  dans  le  même 
genre  d'exception.  Il  faudrait  renverser  toutes  nos  idées  sur  les 
exceptions  en  droit  romain  au  temps  du  système  formulaire,  pour 
aboutir  là-dessus  à  un  autre  résultat,  lequel  est  impossible.  Ou 
bien  il  faut  sortir  de  ce  genre  d'exceptions ,  et  entrer  dans  un 
autre.  «  Exceptio  est  conditio,  quae  modo  eximit  reum  damnatione 
(c'est  le  cas  de  l'exception  de  dol),  modo  minuit  damnationem  » 
(ci-dessus,  n"  1946)  :  mais  alors  c'est  un  genre  d'exceptions  tout 
différent  par  sa  place,  par  sa  rédaction  et  par  ses  résultats. 

2183.  En  effet,  nous  savons  qu'il  peut  exister  dans  une  formule 
certaines  adjecHones ,  ou  parties  accessoires,  qui  se  nomment 
aussi  exceptions,  et  qui  sont  ajoutées  à  la  condamnation  dans  le 
but  d'en  restreindre  le  montant.  Telles  sont  celles  de  la  con- 
damnation jusqu'à  concurrence,  ou  du  pécule,  ou  de  ce  que  le 
défendeur  pourra  faire  (ci-dess. ,  n"  1946,  et  §§  36,  37,  38, 
hoc.  tit.)\  telle  est  encore  Xa  deductio  (ci-dess.,  n"  2177).  Mais 
celles-ci  ne  sont  pas  opposées  négativement  à  Vintentio ,  elles  sont 
appliquées  uniquement,  comme  régulateur,  à  la  condemnatio ; 
le  préteur  n'en  fait  pas  une  condition  de  la  condamnation,  si  non.  . . 
SI  NIHIL...  etc.;  il  en  fait  une  limitation  du  montant  de  cette 
condamnation ,  une  sorte  de  taxation  :  a  Duntaxat  de  peculio  et 
de  eo  quod  in  rem  versum  est...  ou  Duntaxat  in  id  quod  facere 
potest...  ou  Quod  sitperest  deducto  eo  quod  invicem  sibi  ah  Aula 
Agerio  debetur...  condemna.  «  Si  le  texte  se  bornait  à  dire  que  la 
compensation  se  faisait  valoir  par  une  exception,  il  serait  naturel 
de  supposer  quelque  exception  semblable  ;  mais  il  désigne  for- 
mellement V exception  de  dol  :  or  celle-ci  est  trop  connue,  trop 
en  usage  dans  le  droit  romain,  son  nom  y  est  trop  consacré  pour 
qu'il  soit  permis  de  s'y  méprendre;  on  sait  qu'elle  n'est  ni  de 
cette  nature  ni  de  celte  rédaction. — Gains,  en  traçant  le  parallèle 
entre  la  compensation  de  Vargentarius  et  la  deductio,  y  signale, 
entre  autres  différences  distinctives,  celle-ci  :  que  la  compensation 
se  place  dans  Vintentio,  d'où  il  suit  qu'elle  entraîne  déchéance 
pour  plus-pétition,  si  la  demande  dépasse  d'un  seul  sou  le  reliquat  ; 
tandis  que  la  déduction  se  place  dans  la  condemnatio ,  d'où  il 
suit  qu'elle  ne  fait  courir  aucun  péril  de  déchéance  (1)  Bien  que 
cfci  ne  soit  dit  que  de  la  compensation  de  Vargentarius ,  et 
que  la  deductio  de  Vemptor  bonorum  y  soit  la  seule  donnée  e.M 

(1)  Gai.  4.  §  68  :  «  Propterea  corapensationis  quidem  ratio  ia  infeiilione 
ponitur  :  quo  fit  ut,  si  facta  compensatione  plus  nummo  uno  intendat  arj^enta- 
rius,  causa  cadat  el  ob  id  rem  perdat.  Deductio  vero  ad  condemnationem  pori- 
tur,  quo  loco  plus  pelciidi  poriculum  non  intervenit,  utique  bonorum  emptore 
ageute,  qui,  licet  de  certa  pecuaia  agat,  incerti  tamen  condemnationem  concipit.  » 
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exemple,  je  suis  persuadé,  et  je  montrerai  bientôt  comment  eè 
pourquoi,  que  l'une  et  l'autre,  tant  la  compensatio  que  la  deductio, 
étaient  des  modiGcations  de  la  formule  susceptibles  d'être  em- 
ployées utilement  par  qui  que  ce  soit,  dans  le  but  d'arriver  au 
balancement  des  dettes  réciproques  entre  le  demandeur  et  le 
défendeur  ;  qu'il  y  avait  toujours  alors  entre  elles  cette  différence 
essentielle,  que  le  compte  de  l'une  se  plaçait  dans  Vintentio 
{compensationis  quideni  ratio  in  intentione  ponitur) ,  tandis  que 
la  restriction  de  l'autre  s'appliquait  à  la  condemnatio  [deductia 
vero  ad  condemnationem  ponitur).  Mais  lorsque  sur  le  refus  du 
demandeur,  en  l'absence  de  ce  pre  cédé  ou  de  tout  autre  équivalent, 
la  formule  avait  été  accommodée  et  délivrée  aux  parties,  munie 
de  l'exception  de  dol,  on  peut  tenir  pour  certain,  nous  n'hésitons 
en  rien  à  le  dire,  que  cette  exception,  une  fois  justifiée,  produisait^ 
ici  comme  partout  ailleurs,  son  effet  constant,  nominalement 
attaché  à  ses  propres  termes  :  l'absolution  du  défendeur,  d'où  la 
déciiéance,  pour  le  demandeur,  de  tout  exercice  ultérieur  de  son 
action.  Ce  résultat  est  attesté  formellement  par  ce  fragment, 
aujourd'hui  bien  connu,  des  Sentences  de  Paul,  contemporain  de 
Marc-Aurèle,  appelé  à  écrire  avec  autorité  sur  les  effets  du  rescrit 
de  ce  prince  :  «  Compensatio  debiti  ex  pari  specie  et  causa  dispari 
a(hnittitur  :  velut  si  pecuniam  tibi  debeam  et  tu  mihi  pecuniam 
dcbeas,  aut  frumentum,  aut  caetera  hujusraodi,  licet  ex  diverso 
contractu,  compensare  vel  deducere  debes.  Si  totum  petas ,  plus 
petendo  causa  cadis.  »  Il  faut,  pour  repousser  l'autorité  de  ce 
texte,  le  supposer  altéré  dans  la  plupart  de  ses  termes,  par  les 
compilateurs  du  Bréviaire  d'Alaric,  supposition  qui  ne  nous  paraît 
appuyée  sur  aucune  justification  suffisante  (1).  Mais  indépendam- 
ment même  de  ce  fragment,  qui  peut  être  considéré  comme  décisif,^ 
nous  prétendons  faire  sortir  de  tout  l'ensemble  du  droit  romain, 
en  des  situations  analogues,  la  démonstration  de  notre  proposition. 

(I)  Paul.  Sent.  2.  5.  De  pignorib.  §  3.  —  L'objection  contre  l'autorité  de 
ce  fragment,  c'est  qu'il  était  relatif  probabloment  à  X argentarius ;  on  croit  en 
voir  la  preuve  dans  ces  expressions  finales  :  «  Si  totum  petas,  plus  petendo 
causa  cadis  »,  qui  sont  celles  appliquées  à  Vargentarius  (ci-dess.,  no2176); 
tanilis  qu'à  l'égard  de  tout  autre,  il  s'agirait  d'une  déchéance  non  ]^out  plus- 
petit/o^  mais  par  suite  de  l'exception  de  dol.  Ces  termes,  il  est  vrai,  ne  sont 
pas  irréprochables;  cependant  il  faut  bien  reconnaître  que  cette  exception  de 
dol  n'est  fondée,  après  tout,  que  sur  une  plus-petitio ,  par  refus  de  compen- 
sation, et  qu'au  fond  il  n'en  était  pas  autrement  à  î'égard  de  Vargentarius, 
puisque  pas  plus  pour  lui  que  pour  d'autres  la  compensation  n'était  un  mode 
d'extinction  des  dettes  (ci-dess.,  n°  2176).  Il  existe,  au  contraire,  dans  ce 
fragment,  indépendamment  de  sa  tournure  générale,  dans  laquelle  le  juriscon- 
sulte se  met  lui-même  en  scène  avec  son  lecteur,  qui  ne  sont  sans  douie  ni 
l'un  ni  l'autre  des  argentarii ,  il  existe  des  expressions  qui  repoussent  juridique- 
ment l'idée  de  Vargentarius;  ce  sont  celles-ci  :  «  Compensare  vel  deducere 
debes;  s  car  parfaitement  exacte  à  l'égard  de  tout  autre ,  cette  alternative  ne 
saurait  l'être  à  l'égard  de  Vargentarius,  lequel  est  obligé  rigoureusement  à  la 
compensation,  et  non  à  la  déduction. 
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2184.  L'objection  majeure  qui  a  fait  faire  généralement  mauvais 
accueil  à  l'idée  d'un  pareil  résultat  malgré  sa  complète  harmonie 
avec  le  système  romain,  c'est  l'iniquité  étrange  qu'on  a  cru  y 
voir.  Comment  une  institution  introduite  par  esprit  d'équité  tour- 
nerait-elle ainsi  en  une  conclusion  qui  y  semble  aussi  contraire? 
—  Je  vais  faire  voir  d'abord,  par  de  nombreux  exemples,  la 
même  exception  de  dol,  toujours  introduite  sans  doute  par  le 
préteur  dans  un  esprit  de  bonne  foi  et  d'équité,  fonctionnant  avec 
cette  même  conséquence  formellement  exprimée  par  les  textes, 
savoir,  l'absolution  du  défendeur  et  la  déchéance  du  demandeur, 
en  des  circonstances  semblables  à  la  nôtre  et  avec  de  non  moin- 
dres apparences  de  rigueur  extrême.  —  Je  montrerai  ensuite 
comment  il  ne  faut  pas  s'arrêter  à  ces  apparences  ;  comment  les 
choses  se  passaient,  dans  la  pratique  de  la  procédure  formulaire, 
d'une  manière  moins  cassante  qu'on  ne  suppose;  et  comment 
cette  conclusion  de  l'exception  de  dol,  devant  laquelle  on  recule, 
n'était,  en  définitive,  qu'une  sévère  animadversion  contre  la 
mauvaise  foi  du  demandeur,  après  que  celui-ci  s'était  refusé 
devant  le  magistrat,  pendant  tout  le  cours  de  la  procédure  in  jure 
jusqu'il  la  litis  contestatio ,  aux  nombreux  expédients  offerts  par 
la  rédaction  des  formules  pour  soumettre  équifablement  la  question 
au  juge.  — De  là  sortira  la  véritable  interprétation  du  paragraphe 
des  InstitutsdeJustinien  relatif  au  rescrit  de  Marc-Aurèle  (ci-dess., 
§  30,  p.  640),  et  celle  de  plusieurs  textes  dont  il  est  difficile  de 
se  rendre  un  compte  satisfaisant  en  dehors  de  notre  interprétation. 

2185.  Les  premiers  exemples  que  je  donnerai  sont  ceux  que 
nous  fournissent  tant  de  textes  relatifs  à  la  rei  vindicatio.  Il  s'agit 
de  certains  remboursements  ou  de  certains  payements  que  celui 
qui  vendique  une  chose  doit  équitablement  faire  au  possesseur  de 
bonne  foi  à  qui  il  demande  la  restitution  :  par  exemple,  pour 
frais  de  labours  ou  de  semences,  de  réparations  à  un  édifice, 
d'aliments  ou  d'entretien  ;  pour  sommes  payées  noxalement  à 
l'occasion  des  délits  d'un  esclave  ;  ou  bien  pour  prix  de  l'écriture, 
pour  prix  de  la  toile,  ou  à  l'inverse  pour  prix  de  la  peinture, 
dans  les  cas  déjà  par  nous  exposés  (torn.  II,  Inst.  2.  1.  §§  30, 
32  à  34,  n"  396  et  399).  L'exception  de  dol  est  le  moyen  offert 
au  possesseur  pour  faire  valoir  ses  droits  à  ce  sujet.  Mais  quel 
sera  l'effet  de  cette  exception  ?  —  Voici  là-dessus  quelque  chose 
de  bien  remarquable,  dont  l'observation  n'a  pas  été  ftiife,  que  je 
sache  :  c'est  qu'un  certain  nombre  de  textes  présentent  ici  absolu- 
ment les  mêmes  locutions  que  celles  du  §  30  des  Instituts  de 
Justinien,  relatives  à  la  compensation  dans  les  actions  de  droit 
strict  en  vertu  du  rescrit  de  Marc-Aurèle,  et  dont  nous  cherchons 
l'interprétation  :  «  Per  exceptionem  doUmali  cogar  pretium  ejus 
quod  accesserit  dare;  »  —  «  Per  doli  mali  exceptionem  ratio 
eorum  (sumptuum)  haberi  debet  ;  »  —  «  Exceptione  doli  oppo- 
iita,  per  ojfficium  judicis ,  œquitatis  ratione,  servantur;  »  — 
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u  Doit  mnli  exceptmie  posita,  rem  servari  posse;  »  —  «  Per 
doli  malt  exceptionem  contra  vindicantem  dominium  servare 
sumptus,  juris  auctoritate  signijicatum  est  (1).  »  Certes,  il 
semble  bien  que  ces  expressions  donnent  gain  de  cause  à  l'opi- 
nion que  nous  combattons  :  et  cependant,  quoi  de  plus  connu, 
quoi  de  plus  fréquemment  exprimé  par  les  textes,  que  ceci  :  Dans 
tous  les  mêmes  cas  que  nous  venons  d'énumérer,  le  résultat  final 
de  cette  exception  de  dol  une  fois  vérifiée  est  de  faire  repousser 
et  déchoir  pour  toujours  de  son  action  le  demandeur  qui  se  refu- 
serait au  remboursement  ou  au  payement  préalable  qu'il  est  tenu 
de  faire?  «  Potcrit  nos  per  exceptionem  doli  mali  repellere;  » 

—  «  Fer  exceptionem  doli  mali  suhmoveri  potero.  »  —  «  Poteris 
per  exceptionem  doli  mali  submoveri;  »  —  «  Poteris  me  per 
exceptionem  doli  mali  repellere  ;  »  —  «  Poterit  per  exceptionem 
doli  mali  repelli;  »  —  «  Èxceptione  doli  mali  repellendus  est  ;  « 

—  "  Posse  eum  per  exceptionem  doli  mali  repelli;  »  —  «  Poterit 
per  exceptionem  doli  mali  suhmoveri ^  ou  repelli;  »  —  «  Excep- 
tione doli  posita  ^  non  aliter  restituere  domino  cogetur,  quam 
si  pecuniam  recuperaverit  (2).  »  Ceci  est  dit  sur  tous  les  tons, 
par  des  jurisconsultes  divers,  avant  le  rescrit  de  Marc-Aurèle, 
depuis  le  rescrit,  jusque  dans  le  Digeste  et  dans  les  Instituts  de 
Justinien,  souvent  par  celui-là  même  qui  s'est  servi  des  expres- 
sions précédentes,  et  dans  une  même  hypothèse  (3). 

Autre  exemple,  à  propos  de  quelqu'un  à  qui  une  chose  indivi- 
sible a  été  léguée,  par  exemple  une  servitude  de  voie,  et  qui  la 
réclame  de  l'héritier  sans  offrir  l'estimation  de  la  quarte  Falcidie  : 
Gaius  nous  dit  que  l'héritier  usera  contre  lui  de  l'exception  de  dol, 
utatur  adversus  eum  èxceptione  doit  mali,  et  voici  Paul,  d'après 
Marcellus,  qui  nous  en  montre  les  conséquences  :  n  Summoveri 
eum  doli  èxceptione  (■4) .  » 

Enfin  les  deux  locutions  se  présentent  ensemble,  dans  une 

(1)  Dig.  Q.I.  De  rei  vindic.  23.  §  4.  et  27.  §  5.  f.  Paul.  ;  48.  f.  Papin.  —44.  4. 
De  doli  mali  except.  10.  1.  Marcian.  —  Cod.  3.  32.  De  rei  vindicat.  11.  const. 
Dioclet.  —  (2)  Gai.  2.  §§  76.  77  et  78.  —  Dig.  41.  1.  De  adquir.  rer.  domin  7. 
§  12.  f.  Gai.  —  44.  4.  De  doli  mali  except.  4.  §  9.  f.  L'ip.  —  Instit.  de  Jlstin. 
2. 1.  §§  30  et  34  (torn.  II,  n»'  396  et  399).  —  Dig.  6. 1.  De  rei  vindic.  58.  f.  Paul.; 
65.  f.  Papin.  —  Je  ne  parle  pas  de  ces  autres  expressions  moins  précises  : 
«  Defendi  potest  per  exceptionem  doli  mali:  i  —  «  Potero  me  defendere  per 
exceptionem  doli  mali;  »  —  «  Alioquin  nocebit  ei  doli  mali  exceptio;  »  — 
«  Exceptionis  auxilio  tutus  esse  potest;  »  —  t.  An  nihil  mihi  exceptio  prosit  ;  » 

—  Exceptio  prodest;  i  —  t  An  proficiat  nobis  doli  exceptio;  »  dont  le  sens 
est  d'ailleurs  parfaitement  expliqué ,  parce  qu'elles  se  réfèrent  aux  précédentes 
expressions,  et  qu'elles  sont  employées  dans  les  mêmes  cas,  souvent  aux  mêmes 
paragraphes  et  par  les  mêmes  auteurs.  —  (3)  Par  exemple,  Papin.  Dig.  6.  1.  Z)« 
rei  vindic.  fragments  48  et  65,  qui  s'expliquent  ainsi  l'un  par  l'autre.  —  (4)  Dig. 
35.  2.  Ad  leg.  Falcid.  80.  §  1.  in  fine,  f.  Gai.  —  44.  4.  De  doli  mali  except.  5. 
§  1.  f.  Paul.  :  (  Si  cui  legata  sit  via,  et  is,  lege  Falcidia  locum  habente,  fotam 
eam  vindirpi,  non  oblata  aestimatione  quartœ  partis  :  summoveri  cum  doii  èxcep- 
tione, Marcellus  ait.  i 
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même  affaire,  comme  alternative,  en  ce  fragment  d'Ulpien,  où 
il  s'agit  de  sommes  payées  par  le  possesseur  de  bonne  foi  pour 
éviter  l'abandon  noxal  d'un  esclave,  sommes  dont  le  maître 
qui  vendique  l'esclave  doit  le  remboursement  :  «  Doli  exceptione 
summovehitur ;  vel  officio  judicis  consequetur  ut  indemnis 
maneat  (1).  » 

2186.  Ce  qui  se  passe  dans  la  pétition  d'hérédité  nous  donne 
encore  le  même  enseignement.  Il  paraît  y  avoir  eu  dans  la  juris- 
prudence romaine  une  certaine  hésitation  sur  la  question  de  savoir 
si  l'exception  de  dol  était  ici  nécessaire  pour  faire  tenir  compte 
au  possesseur  de  bonne  foi,  obligé  de  restituer  l'hérédité,  des 
dépenses  qu'il  y  avait  faites  ;  ou  bien  si  ce  compte  à  faire  tenir 
était  compris  dans  l'office  même  du  juge?  Cette  dernière  opinion 
avait  prévalu  :  «  Id  ipsum  officio  judicis  continebitur,  nec  exceptîo 
doli  mali  desideratur.  «  Or,  en  quels  termes  Scaevola  pose-t-il  la 
question?  «  An  doli  mali  exceptione  summoveri  possit  (2)?  « 

2187.  Ainsi  le  résultat  final  de  l'exception  de  dol,  quelque 
minime  que  soit  le  remboursement  que  le  demandeur  se  refuse  à 
faire,  s'il  y  a  dans  ses  refus  une  persistance  que  le  juge  soit  auto- 
risé à  qualifier  de  dol,  est  constant  :  exceptione  summovehitur. 

—  Toutefois  nous  ferons,  au  sujet  de  toute  cette  série  de  si  nom- 
breux exemples,  plusieurs  observations  :  1"  C'est  que  dans  tous 
il  s'agit  non  pas  d'une  action  de  droit  strict,  mais  de  rei  vindicatio, 
c'est-à-dire  d'actions  arbitraires;  —  2°  Non  pas  d'une  compen- 
sation proprement  dite,  mais  de  ce  qui  se  nomme  droit  de  réten- 
tion {per  retentionem  servari)  (3)  ;  —  3°  Que  dans  les  actions 
aibitraires  le  juge  est  investi  d'un  pouvoir  très-étendu,  marqué 
par  les  termes  les  plus  larges  des  formules,  ex  œquo  et  bono, 
pour  apprécier  la  restitution  ou  la  satisfaction  à  faire  au  deman- 
deur (ci-dess.,  §  31  ,  in  fine,  n°'  1993  et  2143)  :  pourquoi  donc  le 
besoin  de  l'exception?  C'est  qu'à  l'égard  des  remboursements  ou 
payements  dont  nous  venons  de  parler,  ce  n'est  pas  le  défendeur, 
c'est  le  demandeur  qu'il  s'agit  d'atteindre  :  or  le  juge  l'atteindra 
aa  moyen  de  l'exception  de  dol  qui  sert  de  défense  au  défendeur; 

—  4°  Enfin ,  que  l'appréciation  des  remboursements  ou  payements 
dont  il  s'agit  se  rattache  comme  dépendance  à  toute  cette  affaire 
de  rei  vindicatio  ;  qu'en  conséquence,  les  expressions  de  l'excep- 
tion de  dol  tt  SI  NIHIL  m  ea  re  »  s'y  réfèrent  par  elles-mêmes,  de 
telle  sorte  qu'on  peut  dire,   sinon   rigoureusement,   du  moim 

(1)  Dig.  9.  4.  De  noxal.  act.  11.  f.  Ulp.  :  «  Cum  autem  cœperit  istum  servnm 
dominus  vindicare,  doli  exceptione  summovehitur;  vel  offlcio  judicis  consequetur 
[possessor)  ut  indemnis  maneat.  •  — Conférez  avec  Dig.  6.  1.  De  rei  vindic.  58. 
f.  Paul.—  (2)  Dig.  5.  3.  De  heredit.  petitione.  38.  f.  Paul.;  39.  §  1.  f.  Gai;  44. 
f.  Javolen.;  58.  f.  Scœvol.  —  On  voit,  par  ces  divers  textes,  qu'à  tout  événe- 
ment, par  surcroît  de  précaution,  l'exception  pouvait  être  employée  (etsi  non 
exciperetur) .  —  (3j  Cod.  Grégor.  3.  2.  De  rei  vindic.  1.  const.  Gordian. , 
et  2.  const.  Philip. 
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jusqu'à  un  certain  point,  que  tous  ]es  fails  à  apprécier  ainsi  par 
le  juge  proviennent  ex  cadeïïi  causa.  C'est  celte  idée  qui  avait 
prévalu  surtout  dans  Vhereditatis  petitio,  où  il  s'agit  de  lavendi- 
cation  de  tout  un  patrimoine,  et  c'est  pour  cela  que  la  jurispru- 
dence avait  admis  que  l'exception  de  dol  n'y  était  pas  nécessaire  : 
ce  qui  commençait  ^onr  Miereditatis petit io  une  assimilation  aux 
Aclions  de  bonne  foi  (1),  que  Justinien  a  complétée  par  la  suite. 

2188.  Passons  à  d'autres  exemples  tirés  d'actions  in  personam 
de  droit  strict,  qui  se  rapprochent  par  conséquent  beaucoup  plus 
ie  la  véritable  compensation. 

Le  premier  que  nous  citerons  sera  celui  du  pupille,  du  iou,  et 
en  général  de  toute  personne  incapable  de  recevoir,  qui ,  ayant 
reçu  un  payement  sans  l'observation  des  formalités  propres  à  en 
assurer  la  validité,  redemande  dp  nouveau  sa  créance  sans  vouloir 
en  déduire  ce  dont  il  a  profité  du  premier  payement  :  l'exception 
de  dol  peut  lui  être  opposée.  Nous  trouvons  bien  ici  ces  locutions 
générales  :  «  Exceptione  petentihus  nocere  ;  Exceptio  locum 
hahehit ;  Exceptione  doli  dejenditur ;  «  mais  Gains,  Paul,  jus- 
qu'aux Instiluls  de  Justinien  (ci-dess.,  tom.  II,  p.  403  :  liv.  2, 
tit.  8,  §  2)  nous  en  donnent  expressément  le  sens  :  «  Per  excep- 
tionem  doli  mali  suhmoveri  potest  ;  »  —  «  Per  exceptionem  doli 
malt  poterit  summoveri ;  ys  —  «  Doli  exceptione  summoveri 
debeat.  »  Ce  dont  a  profité  le  pupille  ou  le  fou  peut  être  minime, 
incertain,  contestable,  chiffre  à  vérifier;  les  textes  prévoient  ce 
profit  partiel  {in  id  quod  in  rem  furiosi  processit  ;  an  pecuniam 
vel  ex  ea  aliquid  habeat)  :  peu  importe  ;  si  la  persistance  du 
demandeur  à  refuser  d'en  tenir  compte  prend  le  caractère  du 
dol,  exceptione  summovebitur ;  le  défendeur  est  absous,  et  le 
demandeur  perd  son  action  pour  le  tout  (2). 

Le  second  exemple  est  bien  plus  frappant  encore,  et  par  les 
termes  dont  s'est  servi  le  jurisconsulte,  et  parce  que  nous  tou- 
chons ici  de  plus  près  encore  à  la  compensation.  Il  s'agit  de  quel- 
qu'un qui,  ayant  acheté  pour  esclave,  avec  garantie  de  l'éviction 
par  stipulatio  duplce,  un  homme  qu'il  ignorait  élre  statu  liber, 
a  reçu  depuis  de  cet  homme  dix  sous  d'or,  condition  de  sa  liberté, 
et  s'en  est  ainsi  trouvé  évincé.  S'il  agit  en  garantie  de  l'éviction 
contre  son  vendeur,  en  vertu  de  la  stipulatio  duplœ,  action  de 
droit  strict,  il  faut  qu'il  déduise  les  dix  sous  d'or  qu'il  a  reçus, 
sinon  il  sera  repoussé  par  l'exception  de  dol  :  a  Sed  nisi  decem, 
quae  implendœ  conditionis  acceperit,  deduxerit  :  exceptione  sum- 
movendus  erit,  et  hsec  ita  Julianus  quoque  scripsit  (3).  »  Telle  est 


(l)  L'aclion  était  de  droit  strict  en  ce  sens  qu'elle  admetiait  la  plus  péliiion 
et  l'obligation  pour  le  défendeur  de   fournir  la  cautiou  judicatum  solvi.  — 

(2)  Gai.  2.  §  84.  —  Imstit.  de  Justix.  2.  8.  §  2.  —  Dig.  44.  1.  De  except.  4. 
f.  Paul.  —  44.  4.  De  doit  mali  except.  4.  §  4.  f.  Ulp.;  et  16.  f.  Herniog.  — 

(3)  Dig.  Vt    4   De  dJi  mali  except.  2.  §  7.  f.  Ulp. 


TIT.    II.    DES  ACTIONS.  6G9 

la  décision  donnée  et  par  Julien,  antérieur  au  rescrit  de  Marc- 
Aurèle,  et  par  Ulpion,  qui  y  est  postérieur. 

Dans  ces  deux  exemples  on  pourra  remarquer  encore  que, 
bien  qu'il  s'agisse  d'actions  de  droit  strict,  les  déductions  à  opérer 
se  rattachent  toujours  comme  dépendance  à  l'afifaire  même  ;  les 
termes  de  l'exception  de  dol  «  si  nihil  in  ea  re  «  les  embrassent 
directement;  et  l'on  peut  dire  ici,  comme  précédemment,  jusqu'à 
un  certain  point,  que  les  faits  à  apprécier  par  le  juge  proviennent 
ex  eadem  causa. 

2J89.  Le  résultat  de  l'exception  de  dol,  qu'on  pouvait  affirmer 
a  priori,  d'après  les  seules  conséquences  irrésistibles  des  termes 
de  la  formule,  est  donc  attesté  expressément  par  une  infinité  de 
textes  :  quelque  dur  que  puisse  nous  sembler  ce  résultat,  on  ne 
saurait  le  nier;  mais  il  est  temps  de  montrer  comment  les  choses 
se  passaient.  —  Les  débats  qui  avaient  lieu  in  jure ,  pour  arriver 
à  la  construction  de  la  formule,  jusqu'à  la  litis  contestatio  qui  en 
était  la  clôture,  et  même  quelquefois  le  parti  que  l'un  ou  l'autre 
des  plaideurs  était  encore  admis  à  prendre  ultérieurement  devant 
le  juge  [injudicio],  suffisaient  amplement,  comme  on  va  le  voir, 
pour  conduire  à  des  résultats  équitables  les  plaideurs  qui  y 
mettaient  de  la  bonne  foi. 

A  la  demande  de  l'aclion  sollicitée  par  son  adversaire,  le  défen- 
deur oppose  la  créance  qu'il  prétend  avoir  de  son  côté,  et  sollicite 
pour  le  cas  où  son  adversaire  se  refuserait  à  ce  que  compensation 
en  fût  faite,  l'exception  de  dol.  Ces  expressions  vult  compensare , 
si  velit  compensare j  si  parafas  est  compensare ,  implorare 
compensationem ,  qui  se  rencontrent  maintes  fois  dans  les  textes, 
monlront  qu'il  n'y  avait  rien  en  cela  d'obligatoire  pour  le  défen- 
deur. Mais  il  faut  bien  se  fixer  sur  ce  qu'il  demande  :  implorare 
compensationem ,  c'est  demander,  soit  que  l'adversaire  reconnaisse 
in  jure  le  bien  fondé  de  la  compensation  et  réduise  en  consé- 
quence sa  demande;  soit  que  du  moins  la  compensation  soit 
introduite  dans  la  formule  [compensât io  inducehatur),  c'est-à-dire 
qu'il  soit  fait  à  la  formule  une  modification  ou  adjonction  qui 
donne  au  juge  le  pouvoir  d'en  connaître  et  de  l'opérer  s'il  y  a 
lieu.  C'est  à  défaut  de  l'un  ou  de  l'autre  de  ces  deux  partis  que 
l'exception  de  dol  est  sollicitée  contre  le  demandeur  qui  s'y  serait 
refusé.  Il  est  probable  qu'avant  le  rescrit  de  Marc-Aurèle  on  s'en 
tenait  là-dessus,  quand  il  s'agissait  d'actions  de  droit  strict,  à  un 
arrangement  volontaire  de  la  formule  entre  les  deux  parties,  sans 
moyen  de  coercition  contre  le  demandeur  :  tandis  que  dans  les 
actions  arbitraires  et  dans  quelques  cas  d'actions  de  droit  strict, 
semblables  à  ceux  dont  nous  avons  parlé  au  n°  précédent, 
l'exception  de  dol  était,  à  coup  sûr,  déjà  employée.  Le  motiî 
majeur  de  différence  entre  les  deux  cas,  c'est  que  dans  ces  der- 
nières actions  il  n'était  question  que  des  dépendances  de  l'affaiie 
même  objet  de  la  demande  :  tandis   que   dans  les  actions  de 
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droit  strict  ordinaires ,  il  s'agissait  de  faire  intervenir  un  compte 
d'affaires  toutes  distinctes  {ex  dispari  causa).  C'était  un  com- 
mencement de  demandes  reconventionnelles  pour  des  causes 
séparées. 

2190.  Sur  cette  objection  de  compensation  le  demandeur  a 
plusieurs  partis  à  prendre.  —  S'il  en  reconnaît  le  bien  fondé,  il 
peut  opérer  lui-même,  d'accord  avec  son  adversaire,  la  compen- 
sation, et  réduire  en  conséquence  sa  demande.  — Même  lorsqu'il 
doute  de  la  dette,  lorsqu'il  la  conteste  ou  qu'il  la  dénie  formelle- 
ment; ou  bien,  dans  les  actions  arbitraires,  dans  celles  de  droit 
strict  indiquées  au  n"  2188,  lorsque  le  montant  en  est  à  débattre  : 
par  exemple,  à  quoi  faut-il  évaluer  ces  frais  de  semences,  ces 
réparations,  ce  qui  a  tourné  au  profit  du  pupille?  Dans  tous  ces 
cas  la  rédaction  formulaire  lui  offre  plus  d'un  expédient  pour  con- 
sentir du  moins,  sans  compromettre  ses  droits,  à  ce  que  la  ques- 
tion en  soit  soumise  au  juge.  Voici  plusieurs  de  ces  moyens  qui 
nous  sont  connus  :  —  Une  prœscriptio ,  par  laquelle  il  bornerait 
sa  demande  à  ce  qui  ne  serait  pas  compensé  (ci-dess.,  n°  1940)  ; 
—  Une  compensatio  proprement  dite,  insérée  dans  son  intentio  ,' 

«  AMPLIUS  QUAM  IPSE  NUMERIO  NeGIDIO  DEBET  »   (ci-dcss.,  n'  2176). 

Nous  trouvons  au  Code  de  Justinien  une  constitution  d'Alexandre 
Sévère  qui  montre  que  cette  formule  était  employée  en  cas  pareil  ; 
car,  à  coup  sûr,  il  serait  difficile  de  prétendre  qu'il  s'agissait  à'argen- 
tarius  en  cette  constitution  (1).  Il  n'est  pas  nécessaire  ici  que  le 
demandeur  formule  en  un  chiffre  fixe  son  intentio,  il  peut  rendre 
cette  intentio  incerta,  si  elle  ne  l'était  déjà  :  «  quidquid  paret 
AMPLius,  etc.  ;  »  —  Une  deductio,  permettant  de  réduire  le  mon- 
tant de  la  condemnatio  :  «  quod  superest  deducto  eo  quod,  etc.  » 
(ci-dess. ,  n"  2177,  2178  et  2183).  Nous  savons  déjà  que  plus  d'un 
fragment  témoigne  de  cet  emploi  de  la  deductio  (ci-dessus, 
n"  2178,  avec  la  note  1,  et  celui  que  nous  avons  rapporté  dans 
le  second  exemple  du  n"  2188)  ;  —  Enfin,  et  ce  serait  ici  la  modi- 
fication la  plus  large  à  faire  à  la  formule,  le  demandeur  peut 
consentir,  bien  qu'il  agisse  en  vertu  d'une  cause  de  droit  strict, 
à  transformer  son  intentio  en  intentio  de  bonne  foi  :   «  quidquid 

paret  dare  FACERE  OPORTERE  ex  fide  bona,  AMPLIUS  QUAM...,   CtC.  » 

Nous  avons  cité  déjà  l'exemple  d'une  pareille  transformation  dans 
une  formule  de  condiction  ex  stipulatu,  par  suite  de  la  clausula 
doii  insérée  dans  la  stipulation  (ci-dess.,  n*  2149).  — Sur  son 
refus  persévérant  jusqu'à  la  litis  contestatio  d'admettre  aucune 
de  ces  modifications  ou  adjonctions  à  la  formule,  le  préteur 
accorde  au  défendeur  l'exception  doli  mali,  et  le  demandeur  en 
court  les  risques.  On  voit  bien,  dans  les  textes,  qu'il  y  faut,  de 
sa  part,   cette  persistance  jusqu'à  la  litis  contestatio.  On  sait 

(1)  CoD.  4.  31.  De  compensationibus,  5.  const.  .Wax.  :  t  Petilio  autera  ejus, 
quoi!  amplius  tibi  deberi  probaveris,  sola  reliiiqiiitur.  » 
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d'ailleurs  quelles  facilités  étaient  données  aux  plaideurs  de  vérifi- 
cation, de  discussion,  même  d'ajournement  à  une  autre  compa- 
rution in  jure,  pour  arriver  finalement  à  l'arrangement  de  la 
lormule  (ci-dess.,  n"  1950).  Un  texte  même  parle  de  notification 
faite  au  demandeur  par  le  défendeur,  pour  les  sommes  dont  il 
aura  à  tenir  compte  s'il  veut  éviter  l'exception  de  dol  (1).  —  Il 
est  permis  de  supposer  que  le  magistrat  pouvait  aller  encore  plus 
loin,  et  que  dans  certaines  circonstances,  lorsque  les  faits  étaient 
avoués  ou  lui  paraissaient  évidents,  il  pouvait  enjoindre  au 
demandeur  soit  d'opérer  la  compensation,  soit  d'en  insérer  les 
restrictions  dans  la  conception  de  sa  formule,  sous  peine  de  refus 
d'action  (2). 

2191.  Devant  le  juge,  la  formule  étant  munie  de  l'exception 
de  dol,  si  cette  exception  est  vérifiée,  c'est-à-dire  s'il  est  prouvé 
au  juge  que  la  prétention  de  compensation  avancée  par  le  défen- 
deur était  fondée,  et  que  le  refus  du  demandeur  d'en  tenir  compte 
a  eu  le  caractère  de  dol,  le  défendeur  est  absous  :  c'est  la  formule 
elle-même  qui  le  veut.  — Cependant,  dans  les  actions  arbitraires, 
où  il  s'agit  pour  le  défendeur  d'un  droit  de  rétention  à  exercer, 
et  par  conséquent  pour  le  demandeur  d'un  remboursement  ou 
d'un  payement  préalable  à  faire,  celui-ci,  après  que  le  juge  a 
vérifié  les  faits  et  déterminé  le  montant  de  ce  payement  ou  rem- 
boursement, est  encore  admis  à  le  faire,  il  est  dès  lors  exempt 
de  dol;  s'il  ne  le  fait  pas,  l'exception  de  dol  produit  son  effet; 
le  défendeur  est  absous.  Voilà  l'explication  bien  simple  des  divers 
textes  cités  au  n°  2185,  de  l'apparence  de  contradiction  qu'ils 
semblent  offrir,  et  surtout  de  ceux  qui  présentent  en  alternative 
les  deux  résultats  :  «  Doli  exceptione  summovebitur,  vel  officio 
judicis  consequetur  ut  indemnis  maneat.  »  — On  peut  aller  jusqu'à 
supposer  que  même  dans  les  actions  de  droit  strict  et  dans  les  véri- 
tables questions  de  compensation,  si  le  demandeur,  une  fois  les 
faits  vérifiés  par  le  juge  et  avant  la  sentence,  consentait  à  donner 
satisfaction  au  défendeur  sur  la  créance  par  lui  invoquée,  par 
exemple  au  moyen  d'un  payement,  d'une  acceptilation,  ou  de 
toute  autre  manière,  le  dol  cessait  et  il  évitait  la  déchéance.  Bien 
qu'à  la  rigueur  ce  fût  au  moment  de  la  litis  contestatio  que  le  juge 

(1)  Dig.  6.  1.  Z>e  rei  vindicatione .  27.  §  5.  f.  Paul.  :  <  Per  doli  mali  excep- 
tionem  ratio  corum  haberi  debet,  si  perseveret  actor  petere  rem  siiam  non  reddi- 
tis  sumptibus.  »  —  Dig.  44.  4.  De  doli  mali  except.  2.  §  3.  f.  Ulp.  :  «  Taraen 
dicendum  est  eum,  cum  litem  contestatur,  dolo  facere ,  qui  perseveret  ex  ca 
stipulatione  prtcre  ;  »  il  ne  s'agit  pas,  dans  ce  fragment,  d'exception  de  do! 
pour  cause  de  compensation,  mais  le  principe  est  le  même.  — 35.  2.  Ad  legem 
Falcid.  80.  §  1.  in  fine.  f.  Gai.  :  a  Sed  potest  heredi  hoc  remedio  succurri, 
ut,  aesiimatione  facta  legati,  denuncie^  logatario  ut  partem  eestimationis  inférât  : 
si  non  inférât  utatur  adversus  eum  exceptiont  doli  mali.  i 

2)  Cette  conjecture  trouve  un  appui  dans  la  constitution  que  voici  d'Alexandre 
Sovèrc  :  «  In  ea  quœ  reipubiicae  te  debere  fateris,  compensari  ea  quae  (invicem) 
ab  eadcm  tibi  debeatur,  is,  cujus  de  ea  re  notio  est,  jubebit. 


672  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  LIV.  IV. 

dût  se  reporter  (1),  l'école  des  Sabiniens,  au  moins,  aurait  admis 
à  l'égard  du  demandeur  ce  qu'elle  admettait  pour  le  défendeur 
lorsqu'elle  disait  :  <■<.  Omnia  judicia  esse  ahsolutoria.  « 

2192.  En  somme,  soit  in  jure ,  soit  in  judicio,  l'exception  de 
dol  est  l'arme,  le  moyen  de  coercition  par  lequel  le  demandeur 
est  amené,  crainte  de  ses  conséquences,  à  tenir  compte  d'une 
manière  ou  d'autre  de  la  compensation;  et  nous  traduisons  la 
phrase  relative  au  rescrit  de  Marc-Aurèle,  dans  le  §  30  ci-dessus, 
en  ces  termes  :  «  Sur  l'opposition  de  l'exception  de  dol,  faite  par 
le  défendeur,  la  compensation  était  introduite  dans  la  formule  (2).  » 

2193.  Un  point  essentiel  pour  compléter  le  système  manque  ici 
encore.  Il  ne  faut  pas  s'imaginer  que  par  cela  seul  qu'une  exception 
de  dol  est  insérée  dans  la  formule  d'une  action  de  droit  strict  :  si 
NIHIL  IN  EA  RE,  etc.,  le  juge  soit  constitué  juge,  sans  aucune  autre 
mention,  de  toutes  afiaires  de  créances  ou  de  dettes  réciproques, 
existant  à  d'autres  titres  entre  les  mêmes  parties.  Cette  opinion 
serait  aussi  contraire  aux  principes  de  l'organisation  du  pouvoir 
judiciaire  chez  les  Romains  au  temps  des  formules,  que  celle  que 
nous  venons  de  combattre  l'est  aux  règles  dérivant  de  la  rédaction 
de  ces  formules.  Quelle  est  cette  ea  res,  dans  laquelle  la  mission 
du  juge  est  enfermée?  Nous  avons  montré  comment  dans  les  actions 
arbitraires  et  dans  celles  de  droit  strict  indiquées  au  n°  2188,  il 
ne  s'agit  que  de  dépendance  de  la  demande  même  (ci-dessus, 
H»'  2187  et  2188);  mais  ici  les  causes  sont  toutes  distinctes;  il 
s'agit  d'une  sorte  de  demandes  reconventionnelles  formées  par  le 
défendeur  sur  des  motifs  tout  à  fait  divergents  peut-être.  Il  faut  de 
toute  nécessité  qu'elles  soient  indiquées  dans  la  demonstratio,  et 
que  le  qua  de  re  agitur  qui  termine  cette  demonstratio  las 
englobe.  Nous  n'avons  pas  un  formulaire  complet  de  cette  multi- 
tude de  rédactions  qui  pouvaient  se  faire,  appropriées  à  toutes  le» 
affaires  et  à  toutes  leurs  nuances;  Gaius  ne  nous  en  offre  qu'un 
aperçu  élémentaire  :  «  Toutes  les  formules  d'actions  de  droit  écrit 
sont  écrites,  dit  Cicéron,  mais  pas  si  étroitement  que  je  ne  puisse 
y  faire  entrer  l'affaire  que  je  voudrai  en  ajoutant  :  qua  de  uë 
agitur  (3).»  Ainsi  en  était-il  de  la  créance  opposée  en  compensa- 
tion; voici  un  texte  tiré  d'une  opinion  de  Labéon,  qui  prouve 
qu'elle  devait  avoir  sa  destination  arrêtée  dans  la  formule,  et  ne 
pouvait  plus,  dès  lors,  faire  double  emploi  ailleurs  (4). 

2194.  On  a  cru  pouvoir  expliquer  le  pouvoir  de  compensation 
que  l'exception  de  dol  attribuerait  au  juge  dans  l'opinion  que  nous 


(1)  Dig.  44.  1.  De  except.  4.  f.  Paul. —  (2)  La  paraphrase  de  Théophile,  sur 
ce  §  30,  doit  être  interprétée  elle-même  en  ce  sens  :  à  cette  époque,  d'ailleurs, 
c'est  de  l'histoire.  —  (3)  CicÉn.  Pro  Murena.  §  13  :  «  Etenim  quœ  de  scriplo 
aguntur  scripta  sunt  omnia;  neque  tamen  quidi|uam  tara  auguste  scriptum  est, 
quod  ego  non  possim,  qua  de  re  agitur,  addere.  »  —  (4)  Dig.  16.  2.  De  com- 
pensât ionibus.  13.  f.  Ulp.  :  s  Quod  Labeo  ait  non  est  sine  rafione  :  ut  si  oui 
petilioni  specialiter  destinata  est  compensalio,  in  cœteris  non  objiciatur.  » 
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refusons  d'admettre,  par  un  passage  de  Papinien,  qui,  à  propos 
d'une  rei  vindicatio  contre  laquelle  une  exception  de  dol  prove- 
nant d'un  pacte  pouvait  être  opposée,  ajoute  «  Bonœ fidei  autem 
judicio  constiluto  (1),  »  d'où  l'on  conclut  que  l'exception  de  dol 
insérée  dans  une  action  de  droit  strict  la  transformait  en  quelque 
sorte  en  action  de  bonne  foi.  Voilà  qui  dénaturerait  le  caractère 
de  toutes  les  exceptions  de  dol,  à  ne  plus  rien  y  entendre;  on 
serait  bien  embarrassé  de  mener  cette  proposition  dans  ses  consé- 
quences; il  faudrait  détruire  tout  ce  que  nous  possédons  de  droit 
romain  là-dessus  :  car,  enfin ,  l'alternative  de  l'exception  de  dol  est 
bien  connue  :  «  Si  nihil  m  ea  re  dolo  malo...,  etc.,  condemna...; 
SI  NON,  ABSOLVE.  «  —  11  est  inutile  de  faire  observer  que  Papinien 
ne  dit  rien  de  cela.  Il  parle  d'une  action  arbitraire,  dans  laquelle 
le  juge  a  déjà  le  pouvoir  d'apprécier  ex  œquo  et  hono  les  resti- 
tutions ou  satisfactions  à  faire;  et  l'on  y  substitue  des  actions  de 
droit  strict  !  11  ne  dit  pas  même  que  ce  soit  l'exception  qui  produise 
l'efifet  honœjidei  dont  il  parle,  et  rien  n'empêcherait  de  supposer 
que  les  mots  ex  fide  bona  ont  été  insérés  d'un  commun  accord 
dans  la  formule  (ci-dessus,  n"  2190).  C'est  ce  que  je  suis  porté  à 
croire  quant  à  moi  ;  mais  dans  tous  les  cas,  cette  supposition  n'est 
pas  même  nécessaire  :  les  explications  que  nous  avons  données 
(ci-dessus,  n"  2187,  2190  et  2191)  suffisent  amplement  pour 
éclaircir  le  passage  de  Papinien.  L'exception  de  dol  ayant  été 
opposée  devant  le  magistrat,  les  héritiers  se  renJent  à  cette  excep- 
tion et  renoncent  à  persister  dans  leur  rei  vindicatio  ;  mais 
comme  la  femme  est  convenue  qu'à  sa  mort  les  biens  repasse- 
raient aux  enfants  du  donataire,  la  discussion  porte  sur  les  eifets 
de  cette  obligation  et  sur  la  manière  d'y  pourvoir,  et  c'est  là-dessus 
qu'est  construit  un  judicium  bonœ  Jidei.  M.  Pilelte  fait  même 
observer  (p.  24  de  la  dissertation  ci-dessus  citée),  qu'il  avait  pu 
intervenir  entre  la  femme  et  le  donataire,  relativement  à  ces 
réserves  accessoires,  un  contrat  de  fiducie,  lequel  était  encore 
usité  à  l'époque  de  Papinien  et  donnait  lieu  à  l'action  de  fiducie 
qui  était  de  bonne  foi  ;  et  que  c'est  probablement  de  cette  action 
de  fiducie  que  parle  Papinien,  lorsqu'il  dit  :  Bonœ  fidei  autem 
judicio  constituto.  Le  texte  ne  précise  rien  à  ce  sujet  ;  cette 
conjecture  n'est  pas  indispensable,  mais  les  choses  auraient  pa 
se  présenter  de  cette  façon  ;  dans  tous  les  cas,  ce  qui  est  indubi- 
table, c'est  que  pour  faire  tenir  compte  des  engagements  récipro- 
ques au  sujet  de  ces  réserves,  les  parties  se  font  accommoder  une 
formule  d'action  de  bonne  foi  ;  mais  ce  n'est  pas  l'exception  de 
dol  qui  produit  par  elle-même  cet  effet. 

Nous  en  disons  autLnt  et  nous  renvoyons  aux  mêmes  numéros, 

(1)  Dig.  39.  6.  De  mortis  causa  donat.  42.  pr.  f.  Papin.  :  «  Igitur  si  res 
singulis  heredes  Lucii  Tilii  vindicerit,  doli  non  iniitiliter  opponetur  exceptio; 
bouœ  fidei  autem  judicio  constituto,  quaerebatur...,  »  etc. 
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674  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.   LIV.  IV. 

pour  l'intelligence  d'un  texte  de  Celse,  toujours  relatif  à  l'action 
arbitraire  en  rei  vindicatio,  qui  a  été  présenté  aussi  comme 
décisif  contre  notre  manière  de  voir  (1). 

Enfin  il  n'y  a  rien  à  conclure  non  plus  contre  notre  thèse  de 
ce  fragment  de  Paul,  considéré  également  par  quelques-uns 
comme  y  faisant  une  objection  sans  réplique  :  «  Sed  si  soluto 
matrimonio  maritus  peleret,  in  eo  dunlaxat  exceplionem  obstare 
debere,  quod  mulier  receptura  esset  (2).  "  D'abord  il  n'est  pus 
question,  dans  ce  texte,  de  compensation,  mais  bien  d'une 
situation  semblable  à  celles  dont  nous  avons  donné  des  exemples 
ci-dessus,  n°  2188;  la  conséquence  ne  saurait  donc  y  être  diffé- 
rente :  or,  cette  conséquence  est  parfaitement  connue.  Il  s'agit 
dans  ce  texte  d'un  mari  auquel  un  tiers,  se  croyant,  par  erreur, 
débiteur  de  la  femme,  avait  promis  en  dot,  sur  l'ordre  de  celle-ci, 
avant  lo  mariage,  la  somme  qu'il  croyait  devoir.  Si  le  mari  attaque 
ce  promettant  durant  le  mariage,  il  devra  en  être  payé,  sans  qu'il 
puisse  lui  être  opposé  d'exception  de  dol,  car  il  ne  fait  qu'user  de 
son  droit,  et  ne  doit  pas  être  déçu  dans  la  promesse  de  dot  qui 
lui  a  été  faite,  sauf  au  tiers  à  se  retourner  contre  la  femme.  Mais 
si  le  mari  attaque  ce  promettant  après  la  dissolution  du  mariage, 
il  en  sera  tout  autrement  :  si  le  mari  est  dans  un  cas  où  il  serait 
obligé  de  rendre  toute  la  dot,  l'exception  de  dol  lui  nuira  pour  le 
tout;  s'il  est  dans  un  cas  où  il  serait  autorisé  à  en  retenir  une 
partie,  l'exception  de  dol  ne  lui  nuira  que  pour  la  part  qu'il 
serait  obligé  de  rendre  [in  eo  duntaxat  except ionem  obstare 
debere,  quad  mulier  receptura  esset).  C'est-à-dire  qu'en  se  bor- 
nant à  demander  ce  qu'il  est  autorisé  à  retenir  de  la  dot,  le  mari 
n'a  rien  à  craindre  de  l'exception  de  dol.  Le  jurisconsulte  se 
sert  ici  d'une  locution  usuelle,  dont  nous  avons  donné  des  exem- 
ples multiples  ci-dessus,  n"'  2185  et  snivanljs.  Il  n'y  a  pas  dans 
cette  manière  de  parler  d'autre  signiticalion  que  celle  qui  se 
rencontre  dans  tous  ces  exemples,  ou  bien  encore  lorsque  les  juris- 
consultes romains  définissent  les  exceptions  temporelles  et  dila- 
toires «  quŒ  ad  tempus  nocent  et  temporis  dilationem  tribuuntn  : 
on  sait  fort  bien  cependant  que  l'effet  de  ces  exceptions,  lors- 
qu'elles sont  opposées  et  justifiées,  est  d'emporter  pour  toujours 
déchéance  de  l'action  (ci-dessous,  n°'  2276  et  suivants). 

211)5.  C'est  une  opinion  courante  que,  d'après  le  rescrit  de 
Marc-Aurèle,  la  compensation,  qui  pouvait  être  obtenue  dans  les 

(1)  Dig.  6.  1.  De  rei  vindic.  38.  f.  Cels.  C'est  là  qu'on  peut  voir  toute  la 
latitude  de  disposition  que  Ccise  accorde  au  juge  de  l'action  aibitraire.  Lorsque 
ce  juge,  au  lieu  de  faire  reslituer  la  cliose  vcndiquée,  la  laisse  au  possesseur 

f)arce  qu'elle  est  à  vendre,  sauf  à  ce  possesseur  à  payer  la  somme  à  laquelle  il 
e  condamne,  le  compte  à  faire  des  diverses  déductions  est  forcé.  Du  reste,  le 
nom  de  l'exception  de  dol  ne  se  rencontre  pas  même  dans  ce  fragment;  tout  ma 
porte  à  croire  que  la  formule  a  été  conçue  d'un  commun  accord  ex  fide  bona; 
o»is  ceUe  supposition  n'est  pas  aiéme  nécessaire.  —  (2)  D.  12.  4.  De  condict. 
€  w.  dat.  9.  §  1.  f.  Paul. 
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actions  de  droit  strict  au  moyen  de  l'exception  de  dol,  pour  des 
créances  provenant  de  causes  différentes  {ex  dispari  causa)  ,  a 
dû  s'obtenir  a  fortiori  dans  les  actions  de  bonne  foi,  également 
ex  dispari  causa,  en  vertu  du  principe  que  l'exception  Je  dol  va 
de  soi  en  ces  sortes  d'actions  et  n'a  pas  besoin  d'y  être  exprimée. 
—  A  cet  égard,  entendons-nous  :  sans  doute,  si  une  créance  a 
été  invoquée  en  compensation,  ex  dis  pari  causa,  par  le  défen- 
deur, et  qu'il  en  soit  fait  mention  dans  la  demonstratio,  de  telle 
sorte  que  le  qua  de  re  agitur  la  comprenne,  il  n'est  besoin  ni 
d'exception  de  dol,  ni  d'aucune  autre  modification  à  la  formule, 
la  rédaction  de  Vintenîio,  quidquid  paret  ex  fide  bona,  y  suffit. 
Mais  vouloir  pousser  la  compétence  du  juge  en  dehors  de  ce  QUA 
DE  RE  AGITUR,  autant  dire  que  tout  juge  d'une  action  de  bonne  foi 
déterminée  serait  par  cela  même  juge  de  toutes  les  affaires  quel- 
conques de  créances  ou  de  dettes  réciproques,  soit  de  droit  strict, 
soit  d'une  autre  nature,  existant  à  divers  titres  entre  les  mêmes 
parties  :  proposition  inconciliable  avec  l'organisation  de  la  puis- 
sance judiciaire  chez  les  Romains,  au  temps  du  système  formulaire. 

21i)6.  Il  est  avéré  que  la  compensation,  ni  dans  les  affaires  de 
bonne  foi,  ni  dans  celles  de  droit  strict,  n'était  un  mode  de  disso- 
lution des  obligations.  Chacune  d'elles  continuait  de  subsister  avec 
ses  actions;  et  si  on  donnait,  en  outre,  la  condictio  indehiti  à 
celui  qui  avait  payé  par  erreur  une  dette  qu'il  aurait  pu  com- 
penser (1),  c'était  parce  que  la  condictio  indehiti  se  donnait  à 
celui  qui  avait  acquitté  par  erreur  une  obligation  contre  laquelle 
il  aurait  pu  se  défendre  par  une  exception  perpétuelle  (2). 

Il  est  également  avéré  que  la  compensation,  si  elle  avait  lieu 
ipso  jure,  c'est-à-dire  sans  le  secours  d'une  exception,  ex  officia 
judicis,  dans  les  actions  de  bonne  foi ,  pour  les  dettes  et  les  créan- 
ces provenant  ex  eadem  causa,  n'était  introduite  dans  les  action. 
de  droit  strict  qu'au  moyen  d'une  modification  de  la  formule.  S'il 
est  des  textes,  dans  le  corps  de  droit  de  Justinien,  qui  semblent 
dire  le  contraire,  c'est  qu'ils  ont  été  interpolés  pour  être  accom- 
modés à  la  législation  de  l'époque,  ou  que  le  sens  en  est  altéré. 

Enfin,  il  résulte  de  certains  textes  que,  du  moment  que  la 
compensation  était  admise,  elle  l'était  avec  effet  rétroactif,  c'est- 
à-dire  qu'on  en  reportait  les  effets  à  l'instant  même  où  les 
deux  créances  réciproques  avaient  commencé  à  exister  ensemble  : 
tt  Ex  eo  tempore  ex  quo  ab  utraque  parte  dcbetur.  »  Ceci  est 
dit  spécialement  à  l'occasion  des  intérêts,  lesquels  ne  doivent 
plus  se  compter  à  partir  de  ce  moment.  Mais  on  remarquera 
que  les  textes  ne  parlent  jamais  que  de  sommes  d'argent  ou  de 
quantités  (3).  Nous  croyons,  en  etfet,  que  la  régie  n'était  appli- 

(1)  D.  16.  2.  De  compensât.  10.  §  1.  f.  Ulp.— (2)  D.  12.  6.  De  condict.  in- 
deb.  26.  §  3.  f.  LIp.  —  (3)  Du,.  16.  2.  De  compensât  il.  f.  Dp.,  rnpporlant 
une  constitution  de  ScplJino  Sévère.  —  G.  4.  31.  De  compens.  4  et  5.  const. 
Alex.  —  C  8,  43.  De  solution.  7.  const,  l'hilip. 
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cable  qu'aux  cas  de  compensation  obligatoire,  à  exiger  par 
exception  de  dol,  dans  les  conditions  que  nous  allons  expliquer 
dans  le  n"  suivant. 

2197.  C'est  une  question  sur  laquelle  on  peut  hésiter  que  celle 
de  savoir  si ,  pour  la  compensation  à  introduire  dans  les  actions  de 
droit  strict  au  moyen  d'une  modification  de  la  formule,  il  fallait 
que  les  créances  à  compenser  fussent,  comme  à  l'égard  de  Vargen' 
tarius  (ci-dess.,  n»  2176),  de  choses  de  même  nature  et  pouvant 
se  remplacer  l'une  par  l'autre  [ex  pari  specie).  —  Je  reconnais 
que  la  procédure  du  système  formulaire  se  prête  singulièrement 
à  ce  quo  cette  identité  ne  soit  pas  exigée,  puisque  l'appréciation 
des  choses  les  plus  diverses  y  doit  toujours  être  ramenée  par  le 
juge  à  des  sommes  d'argent;  qu'il  y  a  des  textes  qui  paraissent 
admettre  expressément  l'objection  de  compensation  au  sujet  de 
créances  d'objets  difTérents  (1);  qu'aucune  conclusion  décisive 
ne  peut  être  tirée  de  ceux  qui  sont  invoqués  ordinairement  en 
sens  contraire  (2);  enfin,  que  cette  solution,  qui  n'est  pas  en 
désharmonie  avec  l'ensemble  de  la  procédure  formulaire,  peut 
servir  à  expliquer  parfaitement  comment  il  était  exprimé,  dans 
la  jurisprudence,  en  règle  exceptionnelle,  que  la  compensation 
n'avait  pas  lieu  en  fait  de  dépôt  (3).  —  Cependant,  indépendam- 
ment des  raisons  à  tirer  de  la  règle  qui  termine  notre  n"  précé- 
dent, et  des  textes  qui  y  sont  cités,  le  fragment  déjà  rapporté 
ci-dessus,  au  n"  2183,  des  Sentences  de  Paul,  énonce  expressé- 
ment le  contraire  :  «  Compensatio  debili  ex  pari  specie  et  causa 
dispari  admittitur  :  velut  si  pecuniam  tibi  debeam  et  tu  mihi 
pecuniam  debeas,  aut  frumentum,  aut  caetera  hujusmodi,  licet 
ex  diverso  contractu...  «,  et  nous  nous  sommes  expliqué  déjà  sur 
l'autorité  de  ce  fragment,  qui  est  pour  nous  décisive.  —  Notez 
que  le  système  général  que  nous  venons  d'exposer  sur  la  compen- 
sation est  indépendant  d'ailleurs  de  la  solution  de  cette  question 
de  détail.  Notez  aussi  qu'il  ne  s'agit  pas  lie  la  compensation  volon- 
taire, introduite  dans  la  formule  du  consentement  du  demandeur: 
celle-ci  indubitablement  peut  avoir  lieu  ex  dispari  specie  ;  il  s'agit 
uniquement  de  la  compensation  obligatoire,  imposée  par  Marc- 
Aurèle  sous  peine  de  déchéance  par  exception  de  dol  :  c'est  de 
celle-là,  c'est  de  cette  déchéance  que  nous  croyons,  d'après  le 
fragment  de  Paul,  qu'elles  n'ont  lieu  qu'en  fait  de  choses  de 
même  nature  et  compensables  l'une  par  l'autre  [ex  pari  specie). 

2198.  Sous  le  système  de  la  procédure  extraordinaire,  deux 
changements  notables  ont  dû  influer  directement  sur  les  règles 

(1)  Principaloment  CoD.  4.  31.  De  compensât.  8.  const.  Gordian.  —  f2)  Dig. 
13.  7.  De  pignerat.  act.  18.  pr.  f.  Paul.  :  i  ...  Ergo  si  id  nomen  pecuniarinm 
fuerit,  exaclam  pecuniam  tecum  pensabis  :  si  vero  corporis  Jicnjus,  id  quod 
acceperis  erit  tibi  pignoris  kûo.  »  —  20.  1.  De  pignorib.  13.  §  2.  f.  Marcian. 
rmê:no  disposition).  —  (3)  Paul.  Sentent.  2.  12.  De  deposito.  §  12:  t  In  causa 
acpo»Ui  compensât ioni  locus  non  est;  sed  res  ipsa  reddenda  est.  t 
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de  la  compensation  que  nous  venons  d'exposer.  —  D'une  part,  la 
compétence  du  juge  qui  devient  générale,  au  lieu  d'être  renfer- 
mée dans  une  cause  spécialement  déterminée;  —  D'autre  part, 
rabolition  de  la  formule,  et  dès  lors  l'exception  de  dol  et  les 
autres  adjonctions  ou  modifications  qui  n'ont  plus  b-esoin  d'être 
demandées  in  jure,  mais  qui  se  proposent  directement  au  juge 
et  font  partie  de  son  officium.  —  L'exception  de  dol  reste  bien, 
en  principe,  comme  moyen  de  répression,  ave?  son  effet  de 
décbéance,  contre  le  demandeur  qui  serait  convaincu  de  mau- 
vaise foi;  mais  le  j'^ge,  ayant  les  mêmes  pouvoirs  que  si  les 
diverses  modiGcations  de  la  formule  avaient  eu  lieu,  acquiert 
incontestablement  à  cette  époque  le  droit  d'opérer  la  compen- 
sation et  de  condamner  au  reliquat. 

2199.  Justinien  donne  législativement  à  cet  état  des  cboses  sa 
dernière  extension,  par  sa  constitution  14,  au  Code  De  compensa- 
tionihus  :  «  Compensationes  ex  omnibus  actionibus  ipso  jure  fieri 
sancimus ,  nulla  differentia  in  rem  vel  personalibus  actionibus 
inter  se  observanda.  »  —  On  remarquera  que  les  actions  in  rem 
sont  même  comprises  dans  la  compensation  par  l'empereur,  ce 
qui  ne  peut  s'entendre  évidemment  que  du  cas  où  elles  tournent 
en  condamnation  pécuniaire,  ou  bien  où  quelque  condamnation 
semblable  y  est  jointe  comme  accessoire.  —  Malgré  ces  expres- 
sions ipso  jure,  la  compensation  ne  devient  pas  une  cause  d'ex- 
tinction réciproque  des  dettes.  Ce  que  nous  appelons  aujourd'hui 
la  compensation  légale  reste  inconnu  à  la  législation  romaine.  Cet 
ipso  jure  signifie  seulement  qu'en  toutes  les  actions  ,  soit  réelles, 
soit  de  bonne  foi,  soit  de  droit  strict,  ou  autres,  la  compensation, 
à  cette  époque,  rentre  toujours,  de  droit,  dans  l'ofGce  du  juge. 

2200.  La  constitution  exige  que  la  dette  opposée  en  compen- 
sation soit  liquide  [liquida),  en  expliquant  ce  qu'il  faut  entendre 
par  cette  qualité,  savoir  que,  soit  quant  à  son  existence,  soit 
quant  à  sa  quotité,  le  droit  en  soit  incontesté,  évident  {jure 
aperto,  porte  le  §  30  ci-dessus),  ou  du  moins  facile  à  vérifier 
sommairement  par  le  juge,  et  ne  tournant  pas  en  expédients  ou 
en  subterfuges  moratoires  :  «  §  1.  Ita  tamen  compensationes 
objici  jubcmus,  si  causa  ex  qua  compensatur  liquida  sit,  et  non 
multis  ambagibus  innodata,  sed  possit  judici  facilem  exitum  sui 
praestare.  » 

Aucune  condition  qu'il  s'agisse  de  choses  de  même  qualité, 
susceptibles  de  se  compenser  entre  elles,  n'y  est  exprimée,  et 
n'apparaît  non  plus  dans  les  autres  parties  de  la  législation  de 
Justinien.  On  conçoit,  en  effet,  que,  depuis  la  généralisation  de 
la  procédure  extra  ordinem,  la  déchéance  pour  cause  de  dol 
dans  le  refus  de  compensation  n'étant  plus  que  nominale,  puisque 
le  juge  a  par  lui-même  le  pouvoir  de  faire  cette  compensation, 
la  condition  ex  pari  specie,  qui  était  une  limitation  mise  à  h 
rigueur  de  cette  déchéance,  ait  cessé  d'exister,  et  que  l'on  ait 
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appliqué  les  règles  de  la  compensation  volontairement  insérée 
dans  la  formule  in  jure  (ci-dcss.,  n°  2197).  —  Il  ne  faut  pas 
g'arrêler  à  cf^lle  objection,  que  le  juge,  dans  la  procédure  extra- 
ordinaire, atteint  par  sa  sentence  la  chose  elle-même.  Dans  ce 
cas ,  évidemment  la  compensation  ne  pourra  avoir  lieu  entre 
corps  certains  ou  choses  distinctes;  mais  souvent  aussi  la  con- 
damnation se  résoudra  en  évaluations  pécuniaires ,  et  ce  sera 
alors  que  le  juge  pourra  faire  la  compensation.  Ce  qui  rend  la 
condition  ex  pari  specie  indispensable ,  ce  qui  en  a  vulgarisé 
l'idée  dans  notre  droit  moderne,  c'est  la  compensation  légale  : 
or  cette  sorte  de  compensation  est  étrangère  aux  Romains.  — 
Vex  each  ni  causa,  par  l'elfet  de  la  procédure  extraordinaire, 
disparaît  aussi  des  actions  de  bonne  foi  ainsi  que  des  autres 
actions,  puisque  le  juge  a  une  compétence  générale.  C'est  à  tort 
que  l'expression  s'en  trouve  encore  dans  notre  paragraphe,  mais 
c'est  à  bon  droit  que  le  §  30  qui  précède  n'en  fait  plus  aucune 
mention.  —  Enfin,  l'extension  donnée  d'abord  par  Justin,  puis 
par  Justinien,  à  l'admissibilité  des  demandes  reconventionnelles, 
et  le  pouvoir  général  que  reçoit  le  juge  de  condamner  même  le 
demandeur,  sont  de  nouvelles  causes  de  grande  influence  sur  la 
compensation  (1). 

Certaines  spô  i  ilités  en  sont  exclues  exceptionnellement  :  telle 
est  surtout  l'action  depositi,  par  respect  pour  la  fidélité  due  au 
dépôt  en  ce  contrat  (2).  De  teiSe  sorte  que  celui,  par  exemple,  à 
qui  une  somme  d'argent  a  été  remise  en  dépôt  ne  pourra  pas  la 
compens»^!  avec  semblable  s(jmme  dont  il  serait  devenu  créancier 
contre  le  déposant;  ou  bien  encore,  même  dans  le  dépôt  de  toute 
autre  chose,  s'il  y  a  quelque  condamnation  pécuniaire  contre  le 
déposant.  Car  ici,  sous  le  système  de  procédure  dans  lequel  la  ■ 
condamnation  atteint  la  chose  même,  il  faut  bien  en  venir  for- 
cément à  cette  explication. 

Xïi.  Eum   quoqiie    qui  creditoribus  40.  Si  le  débilciir  qui  a  fait  cession 

suis  bonis  cessit ,  si  postea  aliqnid  ad-  de  ses  biens  fait  piisiiile  quelque  acqui- 

qnisierit  qund   idoneum  emolumentum  silion    avanlatjeuse,  ses    créanciers   ne 

lîabcat,   ex  integro  in  id  quod  facere  peuvent  l'actionner  pour  ce  qu'il  doit 

potest,  creditores  cum  eo  experiuntur  :  encore  que  jusqu'à  concurrence  de  ce 

inhumanum  enim  eratspolialuin  fortunis  qu'il  peut  faire.  Il  serait  inluunain,  en 

•uisin  solidum  damnari.  effet,  lui  qui  s'est  dépouillé  de  sa  for- 
tune, de  le  condamner  pour  le  tout- 

Voir  sur  la  cession  des  biens,  ci -dessus,  n"  2030. 
TITULUS  Vil.  TITRE  VII. 

QUOD  CUM  EO  COXTRACTUM  EST  QUI  I\  DES  COXTBATS  FAITS   AVEC    DES    PERSON\ES 

ALIEX'A   POTESTATE    EST.  SOUMISES  A  LA  PUISSANCE  d'aUTRUI. 

Quia  tamen  superius  menlionem  ha-        Comme  nous  avons  fait  mention  plus 


(1)  GoD.  7.   45.    De  sent.    14.  Justin.;   et  Afovïi,.  96.  c.  2.  Justinian.    — 
12)  Alèiiii-  paragraphe  30,  ci-dessus,  p.  640;  et  Cod.  4.  31.  De  compensai. 


§.§  1  et  2. 
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biiimus  de  actione  qua  in  pcculium  haut  de  l'aclion  relative  au  pécule  des 
filiorum  familias  servorumque  agitur,  fils  de  fami  le  on  des  esclaves,  il  est 
opus  est  ut  de  hac  aclione  et  de  ceteris    nécessaire  de  fixer  notre  attention  d'une 

3uœ  eorumdem  nomine  in  parentes  manière  plus  spéciale  sur  cette  action 
ominosve  dari  soient  ,  diligcnlius  et  sur  d'autres  actions  que  l'on  a  cou- 
admoneamus.  Et  quia  siie  cum  servis  tume  de  donner  contre  les  pères  ou  les 
negotium  gestum  sit,  sive  cum  lis  qui  in  maîtres,  du  chef  des  fils  et  des  esclaves, 
polestate  parentis  sunt,  his  fere  eadem  Or,  comme  les  actes  faits  avec  les  escla- 
jura  servautur,  ne  verbosa  fiat  disputa-  vos  ou  les  fils  de  famille  donnent  lieu  à 
tio ,  dirigamus  sermoncm  in  personam  l'application  des  mêmes  principes,  pour 
servi  dominique,  idem  intellecturi  de  éviter  les  longueurs,  nous  ne  nous 
liberis  quoque  et  parentibus  quorum  in  occuperons  que  des  maîtres  et  des 
potesfate  sunt.  Nam,  si  quid  in  his  pro-  esclaves,  et  ce  qui  sera  dit  de  ceux-ci 
prie  observatur,  separalim  ostendemus.    sera  censé  dit  des  pères  et  des  fils.  Car, 

s'il  y  a  quelque  chose  de  particulier  qui 
concerne  ces  derniers,  nous  l'expose- 
rons séparément. 

2201.  D'après  le  droit  civil,  le  chef  de  famille  ne  peut  pas  être 
obligé  par  les  actes  de  ceux  qu'il  a  en  son  pouvoir,  tels  que  ses 
fils  de  famille  et  ses  esclaves.  Cependant,  ni  pour  les  obligations 
résultant  des  contrats  ou  comme  des  contrats,  ni  pour  celles 
résultant  des  délits  ou  comme  des  délits,  ce  principe  n'est  resté 
absolu.  Il  y  a  été  dérogé  en  certains  points,  soit  par  le  droit 
prétorien,  soit  par  le  droit  civil  lui-même.  Le  titre  actuel  se 
réfère  aux  contrats  ou  quasi-contrats  des  esclaves  ou  des  fils  de 
famille,  et  le  titre  suivant  à  leurs  délits  ou  quasi-délits. 

2202.  Pour  les  obligations  résultant  des  contrats  ou  comme 
des  contrats  faits  par  les  esclaves  ou  par  les  fils  de  famille,  c'est 
le  droit  prétorien  qui  est  venu  corriger  la  rigueur  du  droit  civil, 
et  qui  a  créé  diverses  actions  au  moyen  desquelles  celui  qui  a  fait 
affaire  avec  une  personne  alieni  juris  peut  attaquer  le  chef  de 
famille  pour  l'exécution  des  obligations  qui  en  sont  résultées. — 
Les  motifs  de  raison  qui  servent  de  fondement  à  ces  actions  se 
réduisent,  en  définitive,  à  deux  seulement  :  1"  l'ordre,  l'autori- 
sation donnés  expressément  ou  indirectement  par  le  chef  de 
famille;  2°  le  profit  qu'il  a  retiré  de  l'opération  de  son  esclave 
ou  de  son  fils.  S'il  a  ordonné  ou  autorisé  l'acte,  il  est  juste  qu'il 
en  subisse  les  conséquences;  s'il  en  a  tiré  profit,  il  est  juste  qu'il 
les  subisse  encore,  du  moins  jusqu'à  concurrence  de  ce  profit. — 
Sur  le  premier  de  ces  motils  se  fondent  :  l'action  quod  jussii, 
pour  le  cas  où  le  chef  de  famille  a  donné  l'ordre  direct  et  spécial  ; 
les  actions  imtitoria,  excrc'itor'ia,  tributoria  et  de  pecuiw,  pour 
les  cas  où  il  a  donné  une  autorisation  générale  ou  indirecte,  soit 
de  faire  certaines  opérations,  comme  quand  il  a  préposé  son 
esclave  à  un  commerce,  à  la  conduite  d'un  navire;  soit  d'admi- 
nistrer certains  biens,  comme  quand  il  lui  a  laissé  un  pécule. 
Sur  le  second  de  ces  motifs  est  basée  l'action  de  in  rem  verso. 

2203.  Pour  les  obligations  résultant  des  délits  ou  comme  des 
délits  des  personnes  alieni  juris,  c'est  le  droit  civil  lui-même  qui 
a  créé  le  principe  des  actions  qui  se  donnent  contre  le  chef,  et 
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qu'on  nomme  actions  noxales.  Elles  ont  été  basées  sur  cette  con- 
sidération, que  le  chef  doit  être  obligé  au  moins  jusqu'à  concur- 
rence de  son  droit  de  propriété  sur  l'individu  auteur  du  délit. 

2204.  Il  y  a  cette  remarque  importante  à  faire  sur  ces  diverses 
actions,  que,  bien  qu'elles  soient  dénommées  et  considérées  dans 
les  textes  comme  si  chacune  d'elles  formait  une  sorte  d'action  par- 
ticulière ayant  son  existence  propre,  cependant,  au  fond  et  à  le 
bien  prendre,  la  plupart  d'entre  elles  sont  plutôt  des  attributs, 
des  qualités  des  diverses  actions  soit  civiles,  soit  prétoriennes, 
auxquelles  elles  s'appliquent.  Cela  est  vrai  notamment  pour  les 
actions  institoria,  exercitoria ,  de  peculio  et  de  in  rem  verso. 
Ainsi,  si  l'esclave  a  fait,  sur  l'ordre  de  son  maître,  ou  comme 
son  préposé  à  un  commerce  ou  à  la  conduite  d'un  navire,  une 
vente,  un  achat,  un  louage,  un  emp-unt,  ce  sont  les  actions  empti 
vendlti,  locati  conducti^  ou  la  condictio  certi  qui  devront  subir 
la  modification  nécessaire  pour  être  t:  ansformées  en  actions  quod 
jussuj  ùistitoria,  exercitoria,  et  produire  sous  cette  qualification 
le  même  résultat  que  les  actions  directes  [in  solidum);  ou  qui 
devront,  s'il  n'y  a  pas  eu  d'ordre  ni  de  préposition,  être  données 
jusqu'à  concurrence  du  pécule  et  de  ce  qui  aura  tourné  au  profit 
du  maître  [de peculio  et  de  in  rem  verso).  De  môme,  si  l'esclave 
a  commis  un  vol,  un  rapt,  une  injure,  ce  sera  l'action  /m/7«\,  vi 
honorum  raptorum,  injur iarum,  qui  sera  donnée  contre  le  maître, 
avec  la  qualité  d'action  noxale.  Les  commentateurs,  bien  qu'ils 
n'aient  pas  toujours  suffisamment  aperçu  ou  mis  en  saillie  ce 
caractère  particulier  de  ces  sortes  d'actions,  les  désignent  cepen- 
dant sous  un  nom  générique  qui  contient  quelque  chose  de  cette 
idée  :  ils  les  appellent  actiones  adjectitiœ  qucditatis,  parce  que 
dans  leur  seule  dénomination  elles  portent  avec  elles  l'indication 
de  leur  attribut,  de  leur  qualification  spéciale.  Ce  nom  générique 
est,  du  reste,  étranger  au  droit  romain.  —  On  les  qualifie  aussi 
d'actions  indirectes,  parce  qu'elles  ne  sont  données  contre  le 
chef  de  famille  que  pour  des  actes  qui  ne  viennent  pas  de  lui 
directement,  mais  seulement  des  personnes  soumises  à  son  pouvoir. 

2205.  Nous  ne  connaissons  pas  précisément  quelle  était  la 
formule  de  ces  diverses  actions,  ni  par  conséquent  quelle  était 
la  modification  que  le  préteur  faisait  subir  aux  actions  directes 
pour  les  transformer  ainsi  et  les  donner  contre  le  maître  à  raison 
des  faits  de  l'esclave  ou  du  fils  de  famille.  Toutefois,  il  est  à 
remarquer  que  dans  les  premières  de  ces  actions,  c'est-à-dire  dans 
les  actions  quod  jus  su,  institoria,  exercitoria,  la  modification 
ne  devait  porter  que  sur  les  premières  parties  de  la  formule,  et 
non  sur  la  condemnatio,  puisque  celle-ci  devait  rester  in  solidum, 
comme  si  le  maître  avait  contracté  lui-même.  Tandis  que  dans 
les  actions  de  peculio  et  de  in  rem  verso,  ainsi  que  dans  les 
actions  noxales,  la  modification  portait  sur  la  condemnatio,  qui 
subissait,  dans  le  premier  de  ces  cas,  une  restriction  jusqu'à 
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concurrence  du  pécule  ou  de  ce  qui  aurait  tourné  au  profit  du 
maître  :  Duntaxat  de  peculio  et  de  eo  quod  in  rem  verawn  est 
coxDi.MNA;  et  qui,  dans  les  actions  noxales,  par  l'adjonclion  de 
ces  mots  aut  ngxj:  dedere,  présentait  au  défendeur  l'alternative 
de  payer  ou  de  faire  l'abandon  noxal.  «  Injudicio  adjiciam,  aut 
noxam  dedere,  »  dit  le  préteur,  pour  indiquer  qu'il  donnera  à 
une  action  le  caractère  d'action  noxale  :  par  exemple,  Decern 
aureos  aut  noxa  dedere  condemna  (1). 

!•  Si  igitur  ywjfu  </o»2/ne  cum  servo  1.  Si  quelqu'un  a  traité  avec  un 
negotium  gestum  erit,  in  solidum  prœ-  esclave  qui  en  avait  reçu  l'ordre  de 
tor  adversus  dominum  actionem  polli-  son  maire,  le  préteur  accordera  contre 
cetur;  scilicet  quia  qui  ita  contrahit,  ce  dernier  une  action  pour  la  totalité 
6dem  domini  sequi  videtur.  de  l'engagement,  car  ici  le  créancier  a 

suivi  la  foi  du  maître. 

2206.  Jussu  domini.  Par  jussus  il  faut  entendre  un  ordre 
antérieur  à  l'engagement  contracté  par  l'esclave.  Si  cependant  le 
maître  ratifie  l'engagement  contracté  par  son  esclave  sans  son 
ordre,  il  sera  aussi  soumis  à  l'action  quod  jussu  (2),  car  la 
ratification  équivaut  à  un  mandat.  Au  reste,  si  l'esclave,  en 
traitant,  n'a  été  que  l'instrument  de  son  maître,  si,  par  exemple, 
le  maître,  empruntant  de  l'argent,  ordonne  qu'on  le  compte  à 
son  esclave,  le  préleur  ne  donnera  pas  contre  le  maître  l'action 
quod  JUSSU,  mais  une  condictio  pure  et  simple,  comme  si  c'était 
le  maître  lui-même  qui  eût  reçu  l'argent  (3). 

SI.  Eadem  ratione  prœtor  duas  alias  %.  D'après  le  même  motif,  le  préteur 

in  solidum  actiones  pollicetur,  quarum  accorde  deux  actions  tendant  à  la  tota- 

alleia  exercitoria,  altera  institoria  appel-  lilé,  dont  l'une  s'appelle  exerciloire  ,  et 

laliir.   Exercitoria   twnc    habet    locum,  l'autre  institoire.  L'action  excrcitoire  a 

cum  quis  servum  suum  magistium  navi  lieu  contre  celui  qui  a  préposé  à  son 

prœposuerit ,  et  quid  cum  eo  ejus  rei  navire   un   esclave ,  lequel  a  contracté 

gratia  cui   prappositus    erit   contractum  un   engagement    relatif  au    poste    qu'il 

fuerit.  Icleo  autem  exercitoria  vocatur,  occupe.  ICIle  a  été  appelée  exerciioire, 

quia  exercitor  appellalur  is  ad   quem  parce  qu'on  appelle  exercitor  (arma- 

qnotidianus     navis     quœstus     pertiuet.  teur)  celui  à  qui  appartiennent  les  béné- 

Institoria  tune  locum  habet,   cum  quis  fices  journaliers   d'un   navire.   L'action 

taberncf  forte  aut  cuilibet  negntiationi  institoire  a  lieu  contre  celui  qui  a  pré- 

.servum  prseposuerit,  et  quid  cum  eo  ejus  prose  à  mie  boutique  ou  à  un  commerce 

rei  causa  cui  prœpositus  erit  contractum  quelconque  un  esclave  qui  a  contracli3 

fnerit.  Ideo  autem  institoria  appellatin-,  un  engagement  relatif  à  l'objet  auquel 

quia  qui  negotiationibus  prteponuntur,  il  est  préposé.  On  l'appelle   institoire, 

institores   vocantur.   Islas    tamen    duas  parce  qu'on  donne  le  nom  d'iiislitores 

actiones  praetor  reddit,   et  si   liberum  à  ceux  qui    sont    préposés    à   quelque 

(1)  Dig.  9.  3.  De  his  qui  effud.  1.  f.  Ulp.  — 47.  2.  Defurtis.  42.  pr.  i.  Paul. 
—  42.  1.  De  rejudic.  6.  §  1.  f.  Ulp.  —  Ci-dessous,  tit.  17.  §  1. —  Et  dans  un 
grand  nombre  d'autres  passages.  —  (2)  Dig.  15.  4.  1.  §6.  Ulp.  Il  est  vrai  que 
la  loi  5.  §  2.  D.  15.  3.  semble  dire  que,  dans  ce  cas,  le  créancier  n'aura  que 
l'action  de  in  rem  verso;  mais  il  faut  entcndie  le  texte  en  ce  sens  que  le  créan- 
cier aura,  outre  l'action  quod  jussu ,  l'action  de  in  x'ni  \er:,o  comme  le  dit 
le  §  5  de  ce  titre.  En  effet,  qu'est -il  besoin  de  la  ratification  du  maître  pour 
avoir  l'action  de  in  rem  verso?  —  (3)  Dig.  15.  4.  5.  pr.  Paul. 
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quis  fiominem  aiit  alicniim  servnm  navi  commerce.  I.e  préteur  donne  ces  doux 
aiit  tabernae  ant  ciiilibet  nCj^olialioni  actions,  quand  même  le  préposé  serait 
prœposuerit  :  scilicet,  quia  eadem  aequi-  un  homme  libre  ou  l'esclave  d'autrui, 
talis  ratio  etiam  eo  casu  interveniebat.    parce  que,  dans  ces  cas,  il  y  a  même 

motif  d'équité. 

2207.  Eadem  ratione.  Le  motif  pour  lequel  le  préleur  accorde 
l'action  quod  jussu  est  que  celui  qui  a  contracté  un  engagement 
avec  un  esclave  par  l'ordre  de  son  maître  est  censé  avoir  traité 
avec  le  maître  de  cet  esclave.  Or,  le  maître  aussi  est  censé  avoir 
traité  lui-même  dans  le  cas  des  actions  exerciloire  et  institoire, 
pui.^^qu'il  a  donné  une  autorisation  générale  pour  le  genre  d'opé- 
rations auxquelles  il  a  préposé  l'esclave  (1).  Ici  donc  l'action  est 
donnée  contre  le  maître  pour  la  totalité  de  l'engagement. 

2208.  Il  y  a  cette  différence  entre  l'action  exerciloire  et  l'action 
insliloire,  que  la  première  est  accordée  contre  l'armateur,  ou 
contre  le  maître  dont  il  dépend,  mais  avec  la  volonté  duquel  il 
aurait  armé,  pour  les  obligations  contractées  par  celui  auquel  le 
maître  du  navire  aurait  remis  le  commandement,  ou  celui  que  ce 
dernier  se  serait  substitué  même  à  l'insu  et  malgré  la  défense  de 
l'armateur;  tandis  que  l'action  insliloire  ne  peut  pas  être  exercée 
contre  le  maître  pour  l'engagement  contracté  par  le  substitué  de 
Vinslilor,  ni,  en  tout  cas,  contre  un  maître  alieni  juris,  ni  contre 
le  maître  de  ce  dernier. 

2209.  Tahernœ.  Ce  mot  signi6e  boutique;  Théopbile  l'a  rem- 
placé, dans  sa  traduction,  par  un  autre  mot  qui  signiûe  cabaret. 
Au  reste,  pour  ce  qu'a  voulu  dire  Justinien,  l'une  et  l'autre 
expression  ont  le  même  sens,  puisque  boutique  ou  cabaret  annon- 
cent une  entreprise  commerciale.  L'action  exerciloire  et  l'action 
institoire  ne  se  sont  d'abord  appliquées  qu'aux  entreprises  de 
commerce;  quant  à  un  acte  de  commerce  isolé,  le  préteur  ne 
donnait  pas  d'action  insliloire ,  mais  une  autre  action  analogue 
[ad  exemplum  insliloriœ)  (2) .  Enfin  cette  dernière  action  s'appliqua 
aussi  à  tonte  négociation  même  non  commerciale  (3). 

2210.  El  si  liberuni  quis  hominem  Nous  savons  que,  dans  le; 
principes  rigoureux  du  droit  civil  romain,  le  mandataire  faisait  en 
son  propre  nom  l'affaire  qui  lui  avait  été  confiée,  qu'il  s'obligeait 
lui-même  sans  obliger  le  mandant,  de  telle  sorte  que  ceux  qui 
traitaient  avec  lui  n'avaient  pas  d'action  contre  le  mandant.  Il  en 
serait  de  même,  selon  le  droit  civil,  de  l'homme  libre  préposé 
par  quelqu'un  à  un  certain  genre  d'opérations.  Mais  le  droit 
prétorien,  en  étendant  à  ce  cas  les  actions  institoria  ou  exerciloria, 
donne  un  moyen  d'attaquer  directement  le  préposant,  et  nous 
avons  vu  comment,  en  étendant,  par  analogie,  par  utilité,  cette 
action  institoire  même  au  cas  de  simple  mandat,  la  jurisprudence 

(1)  Dig.  14.  1.  1.  §  2.  Ulp.  — 14.  3.  11.  §  2.  Ulp.  —  14.  6.  7,  §  11.  Ulp. 

—  (2)  CoD.  4.  25.  5.  —  (3)  Dig.  14.  3.  19.  Papin.  —  19.  1.  13.  §  25.  llp. 

—  17.  1.  10.  §  5.  Ulp. 
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est  parvenue  à  donner  à  ceux  qui  ont  traité  avec  le  mandataire 
action  contre  le  mandant  (ci-dessus,  n"'  1555  et  suiv.). 


III»  Introduxit  et  aliam  actionem 
praetor,  quse  tributoria  vocatiir.  Nam- 
que  si  servus  in  pcculiari  merce  scicnte 
ilomino  neyotictur,  et  quid  cum  eo  ejus 
rri  causa  con(racfum  erit ,  ita  prœtor 
jus  dicit  :  ut  quidquid  in  his  mercibus 
erit,  quodque  inde  receptum  erit,  id 
inter  dominum  si  quid  ei  debetur,  et  ce- 
teros  creditores  pro  rata  porlinne  distri- 
buatur.  Et  quia  ipsi  domino  distribufio- 
nem  permiltit,  si  quis  ex  crediloribus 
queratur  quasi  minus  ei  tributum  sit 
quam  oportuerit ,  banc  ei  actionem  ac- 
commodât,   quœ  tributoria  appellatur. 


3.  Le  préteur  a  introduit  une  autre 
action  appelée  tributoire.  Car,  si  un 
esclave  se  sert  de  son  pécule  pour  faire 
un  commerce  au  su  de  son  maîlre,  et 
s'il  contracte  un  engagement  relative- 
ment à  ce  commerce,  le  prétour  veut 
que  tout  le  fonds  de  commerce  et  les 
bénéfices  qui  en  sont  provenus  soient 
distribués  au  marc  le  franc  entre  le 
maître,  s'il  lui  est  dû  quelque  chose, 
et  les  autres  créanciers  de  l'esclave.  Et, 
comme  c'est  le  maître  qui  fait  cette 
distribution,  si  l'un  des  créanciers  a  à 
se  plaindre  de  cette  distribution,  il  a 
contre  le  maîlre  l'aclion  tributoire. 


2211.  L'action  tributoire  n'est  donnée  contre  le  maîlre  que  lors- 
qu'il y  a  dol  de  sa  part  dans  la  distribution  :  or  il  y  a  dol  dès  que 
le  maître  sait  ou  apprend  que  l'un  des  créanciers  a  reçu  moins 
que  ce  qui  lui  était  dii;  il  suffira  donc  que  ce  dernier  fasse  con- 
naître au  maître  qu'il  n'a  rien  reçu  ou  qu'il  a  été  mal  partagé  (1). 

IV,  Praeterea  introducta  est  actio  de  4*  En  outre,  le  préteur  a  aussi  inlro- 

peculio,  deque  eo  quod  in  rem  domini  duil  l'action  de  peculio  et  de  in  rem 

versum  erit  :  ut  quamvis  sine  voluntate  verso.  Ainsi  quoique  l'esclave  ait  traité 

domini  negotium   gestum    erit,    tamen  sans  la  volonté  de  son  maître,  si  cette 

sive  quid  in  rem  ejus  versum  fuerit,  id  opération  a  été  profitable  à  celui-ci,  il 

totum  praesfare  debeat,   sive  quid  non  sera   tenu  jusqu'à   concurrence    de    ce 

sit   in    rem    ejus    versum,    id    eatenus  profit;  si  elle  ne  lui  a  été  d'aucun  pro» 

prœstare    debeat,    quatenns    peculium  lit,  il  sera  encore  tenu,  mais  seulement 

patitur.  In  rem   autem  domini  versum  jusqu'à  concurrence  du  pécule.  Or,  on 

intelligitiir  quidquid  necessario  in  rem  con>idère  comme  ayant  profité  au  maî- 

ejus  impcnderil  servus;  veluli  si  mutua-  tre  les  dépenses  nécessaires  faites  dans 

tus  pecuniam  creditoribus  ejus  solverit,  l'intérêt  de  celui-ci  par  son  esclave  : 

aui  œdilicia  ruentia  fulseril,  aut  familiœ  par  exemple,  s'il  a  emprunté  de  l'argent 

frumentum  emcrit,  vel  etiam   fundum  et  l'a  employé  à  payer  les  créanciers  de 

aut  quamlibet   aliam   rem   necessariam  son  maître,  ou  à  elayer  ses  bàlimcnts 

mercatus  erit.  Itaque,  si  ex  decern,  ut  en  ruine,  ou  à  acheter  du  froment  pour 

puta,  aureis  quos  servus  tuus  a  Titio  sa  maison,  ou  im  fonds,  ou  toute  autre 

mutuos  accepit,  creditori  tuo  quinque  chose   nécessaire.  Par    exemple,   votre 

aureos  solverit,  reliquos  vero  quinque  esclave  emprunte  à  Titius  dix  ecus  d'or, 

quolibet  modo  consumpserit,  pro  quin-  il  en  emploie  cinq  à   payer  un  de  vos 

que  quidem  in  solidum  damnari  dcbes;  créanciers,  il  dépense   les  cinq  autres 

pro  ceteris  vero  quinque,  eatenus  qua-  d'une  manière  quelconque,  vous  sereï 

tenus  in  peculio  sit    Ex  quo  scilicet  ap-  tenu  de  in  rem  verso  pour  les  cinq  cm- 

paret,  si  toti  decern  aurei  in  rem  tuam  ployés  à  votre  profit,  et  pour  les  cinq 

versi  fuerint,  totos  decern  aureos  Titium  autres  jusqu'à  concurrence  du  pécule, 

consequi    posse.    Licet    enim    una   est  de  telle  sorte  que  si  les  dix  ecus  d'or  ont 

actio  qua  de  peculio,  deque  eo  quod  in  été  tous  employés  à  voire  profil,  tous 

rem   domini   versum  sit  agilur,   tamen  serez  tenu  à  payer  les  dix  intégralement, 

duas  habct  condemnationes.  Ilaque  judex  En  effet,  quoiqu'il  n'existe  qu'une  action 

apud  quem  de  ea  actionc  agitur  ante  pour  agir  de  pecuîo  et  de  in  rem  verso. 


(1)  Dig.  14.  4.  7.  §§  2  et  3.  UIp. 
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dispicere  solct  an  in  rem  domini  ver-  celte  action  contient  doux  rondamn:;- 
sum  sit;  ncc  aliter  ad  peculii  œstima-  tions.  C'est  pourquoi  le  juge  (levant  qui 
tioncm  transit,  quam  si  aut  nihil  in  rem  on  portera  cette  action  examinera  d'a- 
doniini  versum  esse  intelligatur,  aut  non  bord  si  l'opération  ;i  ;  l'esclave  a  tourné 
totum.  Cum  autcm  quœritur  quantum  au  profit  du  maître  ;  il  ne  passera  à 
în  peculio  sit,  ante  dedticitur  amdquid  l'estimation  du  pécule  que  lorsque  cette 
servus  domino,  cite  qui  iit  potestate  opération  n'aura  pas  tourné  au  proûl 
ejus  sit,  debet;  et  quod  superest  id  du  maître,  ou  n'y  aura  tourné  qu'en 
solum  pcculium  intelligitur.  Aliquando  partie.  Lorsque  le  juge  estime  la  valeur 
2amen  id  quod  ei  debet  servus  qui  in  du  pécule,  il  doit  ca  déduire  tout  ce  que 
potestate  domini  sit,  non  deducitur  ex  l'esclave  doit  à  son  maître  ou  aux  pcr- 
peculio  :  veluti  si  is  in  hujus  ipsius  sonnes  soumises  à  la  puissance  de  ce 
peculio  sit  quod  eo  pertinet,  ut  si  quid  dernier;  le  surplus  seul  doit  être  l'objet 
»/car/o  juo  servus  debeat,  id  ex  peculio  de  l'estimation  du  juge.  Quelquefois 
ejus  non  deducatur.  cependant  on  ne  déduit  pas  ce  que  l'es- 

clave doit  aux  personnes  soumises  à  la 
puissance  de  son  maître,  par  exemple, 
si  ces  mêmes  personnes  sont  dans 
le  pécule  de  l'esclave,  si  ce  sont  des 
esclaves  vicaires  qui  sont  créanciers  de 
l'esclave. 

2212.  Una  actio.  D'après  Gaius,  copié  par  Justinien,  il  n'y 
avait  qu'une  formule  pour  agir  de  peculio  et  de  in  rem  verso.  Sans 
doule,  la  dcmonstratio  et  Vintentio  de  la  formule  indiquaient 
l'opération  faite  par  l'esclave,  et  la  prétention  de  droit  qui  en 
résultait;  mais  la  condcmnatio  était  double,  c'est-à-dire  qu'elle 
enjoignait  au  juge  de  condamner  le  maître  pour  le  profit  par  lui 
retiré,  et,  pour  le  surplus,  jusqu'à  concurrence  du  pécule;  ou, 
suivant  les  cas,  jusqu'à  concurrence  de  l'un  ou  de  l'autre  seule- 
ment. Notre  texte  nous  apprend  que  le  juge  ne  passait  à  l'estima- 
tion du  pécule  qu'après  avoir  examiné  si  le  maître  avait  profité; 
Paul  et  Ulpien  (1)  pensaient  que  ,  lorsque  l'esclave  avait  fait 
tourner  au  profit  de  son  maître  l'opération  qu'il  avait  faite,  son 
pécule  devenant  créancier  du  maître,  et  la  dette  de  celui-ci  aug- 
mentant le  pécule,  on  ne  pouvait,  dans  ce  cas,  agir  de  peculio 
sans  agir  en  même  temps  de  in  rem  verso.  Mais  il  importait 
quelquefois  d'agir  de  in  rem  verso  lorsque  l'esclave  n'avait  pas 
eu  ou  qu'il  n'avait  plus  de  pécule,  qu'il  était  mort,  affranchi  ou 
aliéné  depuis  plus  d'une  .mnée  utile;  ou  bien,  si  un  créancier  de 
l'esclave  avait  le  droit  d'attaquer  le  maître  de  in  rem  versOj  il 
avait  intérêt  à  ne  point  l'atlaquer  de  peculio  pour  (pie  les  autres 
créanciers  du  pécule  ne  vinssent  pas  concourir  avec  lui.  Ainsi, 
bien  que  les  deux  modifications  de  in  rem  verso  et  de  peculio 
fussent  ordinairement  insérées  ensemble  dans  la  même  formule, 
il  pouvait  se  f;iire  dans  plusieurs  cas  qu'elles  fussent  séparées  et 
qu'une  seule  restât. 

Voilà  pourquoi  on  présente  ces  actions  tantôt  comme  en  formant 
une  seule,  et  tantôt  comme  en  formant  deux. 


(1)  DiG.  15.  3.  19.  Paul. 
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2213.  L'action  de peculio  avait  cet  avantage  sur  l'action  trihu- 
toire,  que  le  créancier  qui  s'était  fait  payer  en  vertu  de  la  première 
ne  rapportait  rien  aux  créanciers  du  même  pécule  qui  se  présen- 
taient plus  tard,  tandis  que  celui  qui  intentait  l'action  tribufoire 
et  se  faisait  payer  en  vertu  de  cette  action  devait  donner  caution 
de  rapporter  aux  autres  créanciers  qui  surviendraient  pour  prendre 
part  à  là  distribution  (1). 

2214.  Ante  deducitur  quidquid  servus  domino...  debet.  L'es- 
clave ne  pouvait  être  débiteur  de  son  maître  que  naturaliter;  car, 
d'après  le  droit  civil,  il  ne  pouvait  y  avoir  de  rapports  d'obligation 
entre  un  maître  et  son  esclave. — Le  maître  prélevait  sur  le  pécule 
ce  qui  lui  était  dû  soit  personnellement,  soit  comme  tuteur,  cura- 
teur, gérant  d'afifaires  ou  associé,  lorsqu'il  n'avait  pas  d'autres 
moyens  de  s'indemniser. 

Si  quid  vicario.  Les  esclaves  vicaires  faisant  partie  du  pécule 
de  l'esclave  ordinaire,  ce  que  ceux-là  devaient  à  celui-ci  faisait 
partie  de  son  pécule  (2). 

V.  Ceterum  dubium  non  est  qiiin  is  S*  Au  reste,  il  est  indubitable  que 

quoque   qui  jussu  domini  contraxerit,  celui  qui  a  contracté  avec  un  esclave , 

cuique  institoria,  vel  exercitoria  actio  lequel   en   avait   reçu   l'ordre    de    son 

compelit,  de  peculio   deque  eo    quod  maître,  ou  qui  a   l'action  inslitoire  ou 

in  rem  domini  versum  est,  agere  pos-  exercitoire,  peut  aussi  intenter  l'action 

sit;    sed    erit    stultissimus,    si    omissa  de  peculio  et  de  in  rem  verso  ;  ma.\i  ce 

actioue  qua  facillime  solidum  ex  con-  serait  une  folie  de  sa  part  si,  négligeant 

tractu  consequi  possit,  se  ad  difticulla-  l'action    qui   peut    lui    faire    obtenir  la 

tem  perducat  probandi  in  rem  domini  totalité  de  ce  qui  lui  est  dû,  il  s'exposait 

versum  esse,  vel  habere  servum  pecu-  à  la  difficulté  de  prouver  que  l'opéra- 

lium ,    et    tantum    habere    ut    solidum  tion  a  tourné  au  profit   du  maître,  ou 

sibi  solvi  possit.   Is  quoque  cui  tribu-  que  l'esclave  a  un  pécule  suffisant  pour 

toria  actio  competit,  œque  de  peculio  acquitter  toute  la  dette.  Celui  qui  peut 

et  de  in  rem  verso  agere  potest,  sed  intenter   l'action  tribufoire    peut    aussi 

sane  huic  modo  tributoria  expedit  age-  agir  de  peculio  et  de  in  rem  verso  ; 

re,  modo  de  peculio  et  de  in  rem  verso,  mais  il  a  plus  d'avantage  à  agir  tantôt 

Tributoria  ideo  expedit  agere ,  quia  in  par  l'aciion  tribufoire,  tantôt  par  l'ac- 

ea  domini  conditio  prsecipua  non  est,  tion  de  peculio  et  de  in  rem  verso.  Il 

id  est,  quod  domino  debctur  non  dedu-  a  plus  d'avantage  à  agir  par  l'action 

citur,  sed  ejusdem  juris  est  dominus  tributoire ,  parce  que,  dans  ce  cas,  le 

cujus  et  ceteri  credifores.  At  in  actionc  maître    n'est    pas    préféré    aux   autres 

de  peculio,  ante  deducitur  quod  domino  créanciers  :  il  y  a  entre  lui  et  ces  der- 

debetur;   et  in  id  quod  reliquum  est,  niers  égalité  complète,  tandis  que  dans 

creditori  dominus  condemnatur.  Rursus  l'action    de   pécule   on  commence   par 

de  peculio  ideo  expedit  agere,  quod  in  déduire  ce  qui   est   dû   au   maître,   et 

hac  actione  totius  peculii   ratio  habe-  celui-ci  n'est  condamné  envers  le  créan- 

tur;  at  in  tributoria,  ejus  tantum  quo  cier  de  l'esclave  que  jusqu'à  concurrence 

negotiatur.  Et  potest  quisque  terlia  forte  du  surplus.  D'un  autre  côté,  le  créan- 

parte  peculii  aut  quarta,  vel  etiam  mi-  cier   a   intérêt    à   intenter    l'action    de 

nima  negotiari,  majorem  autem  partem  peculio,  parce  que,  dans  celte  action, 

in    prœdiis   et   mancipiis    aut   fcenebri  tout  le  pécule   est  l'objet  de  l'action , 

pecunia  habere.  Prout  ergo  expedit  ita  tandis  que  l'action  tributoire  n'a  pour 

quisque  vel    banc   actionem    vel   illam  objet  que  la  partie  du  pécule  qui  a  été 

eiigere  debet.  Certe,  qui  potest  probarc  consacrée  au  commerce  :   or,  l'esclave 


(1)  Dig.  14.  4.  5.  §  19.  Ulp.  —  (2)  Dig.  15.  1.  17.  Ulp. 
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m  rem  domini  versum  esse,  de  in  rem   peut  n'avoir  mis  dans  le  commerce  que 
verso  agere  debet,  le  tiers  ou  le  quart,  ou  une  partie  mi- 

nime du  pécule  dont  la  plus  grande 
partie  consisterait  on  fonds,  esclaves, 
ou  argent  prêle  à  inlérèt.  Le  créancier 
de  l'esclave  devra  donc  intenter  celle 
de  ces  actions  qui  lui  sera  la  plus  avan- 
tageuse. Celui  qui  pourra  prouver  que 
l'affaire  a  tourné  au  profit  du  maître 
devra  sans  aucun  doute  intenter  l'action 
de  in  rem  verso. 

2215.  Celui  qui  a  l'action  de  peculio  et  de  in  rem  verso  n'a 
pas  toujours  à  sou  choix  l'action  quod  jussu,  ou  l'action  exerci- 
toire,  ou  l'action  institoire,  ou  l'action  trihutoire;  car  quelqu'un 
ne  peut  avoir  contre  le  maître  l'action  quod  jussu  que  pour  un 
engagement  quelconque  contracté  par  l'ordre  du  maître;  l'action 
exercitoire  ou  institoire  que  contre  le  maître  qui  aurait  préposé 
un  esclave  à  un  navire  ou  à  une  boutique  (i),  et  l'action  trihu- 
toire (^ue  contre  celui  dont  l'esclave  aurait  fait  un  commerce  à 
sa  connaissance.  Mais  quiconque  a  l'une  de  ces  actions  peut 
intenter  à  son  choix  cette  action  ')n  Taction  de  peculio  et  de  in 
rem  verso,  suivant  l'intérêt  qu'il  trouve  à  cette  première  action 
ou  à  la  dernière;  mais,  après  avoir  choisi  cette  dernière,  il  ne 
peut  revenir  à  l'une  des  autres. 

Trihutoria.. .  ideo  expcdit  agere.  Remarquez  que ,  dans  l'action 
de  pecuUo,  on  fait  prévaloir  la  règle  melior  est  conditio  possi~ 
dentis.  Ainsi,  le  maître  est  toujours  préféré  à  un  autre  créancier. 
Le  créancier  qui  a  été  payé  n'est  pas  obligé  de  rapporter  à  un 
autre  créancier  du  pécule.  Mais  il  en  est  autrement  dans  l'action 
trihutoire  (2). 

In  rem  domini  versum  esse.  Celui  qui  pourra  faire  la  preuva 
que  toute  l'opération  a  tourné  au  profit  du  maître  obtiendra  le 
totalité,  tandis  que,  dans  l'action  trihutoire  ou  de  peculio,  il 
n'obtiendrait  le  plus  souvent  qu'une  partie  de  ce  qui  lui  est  dii. 

VI.  Quœ  diximus  de  serve  et  domi-  O.  Ce  que  nous  avons  dit  de  l'esclave 
no,  eadem  intelligamus  et  de  filio  et  et  du  maître  s'applique  au  (ils  ou  à  la 
filia  aul  nepote  et  nepte,  et  pâtre  avove  fille,  au  petit-fils  ou  à  la  petite-fille,  et 
in  cujus  poteslate  sunt.  au  père  où  à  l'aïeul  sous  la  puissance 

desquels  ils  se  trouvent. 

2216.  Il  y  a  toutefois  cette  ditTérence  entre  les  engagements 
pris  par  les  esclaves  et  les  61s  de  famille,  que  si  les  esclaves  se 
sont  engagés  par  mandat  ou  6(léjussion  pour  une  autre  personne 
que  leur  maître,  celui-ci  n'est  jamais  tenu,  tandis  que  le  père 


(1)  Il  est  même  à  remarquer  que  l'action  exercitoire  et  l'action  institoire  ne 
peuvent  jamais  concourir  avec  l'action  trihutoire;  puisque,  dans  ces  premières 
actions,  l'esclave  agit  comme  préposé  de  son  maître,  celui-ci  est  tenu  person- 
nellement de  la  totalité.  —  (2)  Dig.  14.  4.  6.  Paul.  —  15.  1.  9.  §  2.  Ulp, 
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de  famille  est  tenu  même  de  l'engagement  contracté  par  son  fils 
pour  autrui  (1). 

vit.  Illud  proprie  servatnr  in  cornrn  9*  Il  y  a  cela  de  particulier  pour  les 

persona,  quod  senatusconsullum  Mace-  fils  de  famille,  que  le  sénalus-consultc 

donianum    prohibait    mutuas    pecunias  Macédonien   a    dcfendu    de    prêter  de 

dari  eis  qui  in  parentis  erunt  potrstale,  l'argent  aux   fils    de    famille,   et   toute 

et   ei    qui   credidorit  denegatur  actio,  action  est  refusée   tant  contre  le  fils  ou 

tam    adversus    ipsnm    filiuin    filiamve,  la  fille,   le  petit-fils  ou  la  petite-fille 

nepotem  neptemve,  sivc  adliuc  in  potes-  (qu'ils  soient  encore  sous  la  puissance 

tatesint,  sive  morte  parentis,  vel  oman-  de  leur  père,  où  qu'ils  en  soient  sortis 

cipatione  suse  potestatis  esse  cœperint,  par  la  mort  du  père  ou  par  cmancipa- 

quam  adversus  patrem  avumve,  sive  eos  tinn),  que  contre  le  père  ou  l'aïeul,  soit 

habeat  adhuc  in  potestate,  sive  eman-  qu'ils  les  aient  encore  sous  leur  pui^- 

cipaverit.  Quae  ideo  senatus  prospexit,  sauce,  soit  qu'ils  les  aient  émancipés, 

quia  saepe  onerali  EBre  alieno  creditarum  Le   sénat  l'a   ainsi   décidé,   parce    que 

pecuniarum    quas   in  luxuriam    cousu-  souvent  les  fils  de  famille,  après  avoir 

mebaat,  vitœ  pareutium  insidiabantur.  emprunté  des  sommes  qu'ils  dissipaient 

en    debauches,  al!entaient  à  la  vie  de 
leurs  ascendants. 

2217.  s.  C.  Macedonian um.  Le  sénatus-consulte  Macédonien, 
d'après  Tacite  (2),  a  été  rendu  sous  le  règne  de  Claude,  et  d'après 
Suétone  (3)  sous  le  règne  de  Vespasien.  Polhier  (4)  pense  qu'il  a 
pris  naissance  sous  le  règne  de  Claude,  et  a  été  renouvelé  sous 
Vespasien.  Son  nom  lui  vient  soit  dun  Macedo,  usurier  fameux, 
soit  d'un  Macedo,  fils  de  fatnille  débauché,  dont  la  rapine  usu- 
raire  ou  la  dissipation  criminelle  aurait  été  l'occasion  du  sénatus- 
consulte.  Les  termes  mêmes  nous  en  ont  élé  transmis  parUlpien  (5). 
Il  avait  pour  résultat  plutôt  de  faire  dénier  l'action  que  d'annuler 
le  prêt.  Nous  voyons  en  effet,  par  les  textes,  que  le  préleur  pro- 
cédait tantôt  par  refus  de  l'action  (6),  et  tantôt  par  concession 
d'une  exception  (7).  Le  préteur  refusera  l'action  toutes  les  fois 
que,  sur  les  fails  reconnus  devant  lui  [in  jure)  par  les  parties 
elles-mêmes,  il  sera  immédiatement  constant  que  l'on  se  trouve 
dans  un  cas  d'application  du  sénatus-consulte.  Il  procédera  par 
l'insertion  d'une  exception  dans  la  formule  lorsque  quelques-uns 
de  ces  faits  seront  à  vétilier  et  que  la  question  sera  douteuse; 
car  plus  d'un  doute  peut  être  élevé,  comme  nous  le  voyons  par 
les  fragments  relatifs  à  celte  application.  Ainsi,  par  exemple,  le 
sénatus-consulte  cesserait  à  l'égard  du  créancier  qui  aurait  prêté 
son  argent,  croyant,  non  pas  légèrement,  mais  sur  des  appa- 
rences graves  et  publiques,  avoir  affaire  à  un  père  de  famille  (8). 
—  Dans  l'un  et  l'autre  cas  cependant,  l'expression  consacrée 
dans  la  jurisprudence  romaine  pour  désigner  l'effet  de  ce  sénatus- 
consulte  est  celle  d'exception  du  sénatus-consulte  Macédonien. 

(1)  Dig.  15.  1.  3.  §  9.  —  (2)  Ann.  11.  13.—  (3)  Vesp.  11.  —  (4)  Pand.  14. 
6.  1.  —  (5)  Dig.  14.  6.  De  i/en.  cons.  Macedoniano.  1.  pr.  f.  Ulp. —  (6)  Ibid. 
1.  pr.  et  §  1;  7.  §  6.  f.  Llp.  —  (7)  Ibid.  7.  ,!^§  4.  7.  8.  10  et  14.  f.  Llp.;  9. 
pr.  ï.  Ulp.;  11.  f.  Ulp.-  (8)  Ibid.  3.  pr.  f.  Ulji. 
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Xous  avons  déjà  donné  les  raisons  à  propos  du  sénatus-consulte 
Vcllëien  (ci-dess,,  n"  ]411).  Ces  raisons  sont  les  mêmes  ici.  Mais 
nous  savons  (n»  1807)  que  le  sénatus-consulte  Macédonien  laisse 
subsister  Tobligation  naturelle. 

Viei.  Illud  in  summa  admonendi  8.  En  dernier  lieu,  nous  devons  faira 
..umiis,  id  quod  jiissu  patris  dominive  remarquer  que  ce  qui  est  dû  en  vertu 
contrartum  fuerit,  quodque  in  rem  ejus  d'un  contrat  fait  par  ordre  du  père  ou 
versum  erit,  directo  qnoque  posse  a  du  maître,  ou  ce  qui  a  tourné  à  leur 
pâtre  domin-^ve  condici ,  tamquam  si  profit ,  nous  pouvons  le  demander  aussi 
principaliter  ci.m  ipso  negotium  gesfum  directement  par  condiction ,  comme  si 
esset.  El  quoque  qui  vel  exercitoria  vel  nous  avions  traité  immédiatement  avec 
institoria  aciione  tenetur,  directo  posse  le  père  ou  le  maître.  Xous  pouvons  de 
condici  placet,  quia  hujus  quoquc  jussu  même  poursuivre  par  la  condiction 
contractual  inteiiigitur.  celui  qui  est  tenu  envers  nous  par  l'ac- 

tion exercitoire  ou  l'action  institoire. 
Farce  que  c'est  r.ussi  par  son  ordre  que 
engagement  a  été  contracté. 

2218.  Voici  qui  semble  détruire  tout  ce  qui  précède.  Si  pour 
ce  qui  a  été  contracté  par  ordre  du  chef  de  famille,  ou  par  son 
préposé,  ou  si  pour  tout  ce  qui  a  tourné  à  son  profit,  on  a  direc- 
tement une  action  civile  contre  lui,  à  quoi  servent  les  actions 
indirectes  et  prétoriennes,  que  l'on  vient  de  signaler? —  Mais  il 
ne  faut  pas  se  méprendre  sur  l'étendue  de  ce  paragraphe.  Ce 
n'est  pas  toute  action  résultant  des  contrats  faits  jussu  domini, 
ou  par  un  préposé,  que  l'on  donne  directement  contre  le  maître  ; 
c'est  seulement  la  condiction  [directo  quoque  posse  a  pâtre 
dominove  condici)  :  bien  entendu,  avec  le  caractère  de  droit 
strict  qui  appartient  à  cette  action,  et  pour  les  choses  qu'elle  est 
susceptible  de  comprendre. 

Or,  nous  savons  que  c'est  le  propre  de  la  condictio  de  ne  pour- 
suivre que  l'exécution  d'une  obligation  civile,  de  droit  strict,  et 
unilatérale.  Nous  savons  aussi  que  la  jurisprudence  romaine  en  a 
successivement  étendu  l'application;  que,  limitée  d'abord  aux 
sommes  d'argent  [certa  pecunîa),  puis  à  tous  objets  certains  [res 
certa),  elle  a  fini  par  s'étendre  aux  ohligations  de  choses  indéter- 
minées, même  à  celles  de  faire;  mais  toujours  comme  poursuite 
unilatérale  et  de  droit  strict.  Nous  savons  enfin  que  les  causes  qui 
pouvaient  y  donner  naissance  étaient  en  grand  nombre,  soit  dans 
les  contrats,  soit  dans  les  quasi-contrats,  soit  dans  les  délits  ou 
dans  les  quasi-délits  (ci-dessus,  n"  1965  et  suiv.).  Il  ne  s'agit  ici 
que  des  contrats  et  quasi-contrats. 

La  jurisprudence  avait  fini  par  admettre  que,  dans  tous  les  cas 
où  une  personne  se  trouvait  avoir  acquis  sans  juste  cause  le  bien 
d'autrui,  ou  en  avoir  profité,  par  un  fait  soit  volontaire,  soit  invo- 
lontaire ,  venant  d'elle  ou  même  d'autrui ,  il  y  avait  lieu  contre  elle 
à  une  condictio  pour  la  répétition  de  ce  dont  elle  avait  profité  : 
tt  Quia  pecunia  tnea,  quœ  ad  te  pervenit,  earn  mihi  a  te  reddi 
bonum  et  aquum  est ,  »  dit  Celse.  a  Quasi  ex  re  tua  locupletior 
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factus  slm,  •>■>  dit  Africain.  «  Quia  ex  aliéna  factura  lucrum  quœ- 
ram,i^  dit  Paul  (1).  Lacondictio  ici  n'est  pas  fondée  sur  un  contrat, 
mais  sur  le  fait  que  je  me  suis  enrichi  du  bien  d'aulrui  (V.  tom.  II, 
App.  IV).  Lors  donc  que  celui  qui  a  fait  une  opération  avec  un 
esclave  ou  un  fils  de  famille,  par  exemple  une  vente,  un  achat,  un 
louage,  au  lieu  de  poursuivre  le  maître  par  l'action  résultant  de 
cette  opération  jusqu'à  concurrence  du  pécule  et  de  ce  qui  a  tourné 
au  profit  de  ce  maître  {de  peculio  et  de  in  rem  verso),  poursuit  ce 
dernier  par  la  condictio ,  action  civile  et  de  droit  strict,  pour 
répéter  contre  lui  ce  dont  il  a  profité,  il  n'y  a  vraiment  qu'une 
application  des  principes  communs  admis  par  la  jurisprudence  sur 
la  condictio.  En  effet,  il  a  le  choix  contre  le  maître,  ou,  d'après 
les  principes  prétoriens,  de  l'action  même  résultant  du  contrat 
qu'il  a  fait  avec  l'esclave,  mais  donnée  seulement  parle  préteur 
de  peculio  et  de  in  rem  verso;  ou,  d'après  les  principes  civils,  de 
la  condictio j  résultant  du  fait  que  le  maître  a  profité  de  quelque 
chose  à  lui  appartenant;  la  première  action,  indirecte  et  préto- 
rienne ;  la  seconde  directe  et  civile. 

Enfin,  la  jurisprudence  était  également  arrivée  à  admettre  que 
lorsque  l'opération  d"oii  pouvait  résulter  une  condictio  avait  été 
faite  par  l'ordre  de  quelqu'un  (j'ussu),  ou  par  son  préposé  {insti- 
tor  ou  magistcr),  c'était  comme  si  elle  avait  eu  lieu  avec  lui,  et 
que  la  condictio  se  donnait  directement  contre  lui  (2).  Si,  par 
exemple,  vous  avez,  sur  mon  ordre,  livré  à  mon  esclave  une 
somme  d'argent  en  mutuum,  ou  quelque  chose  que  vous  avez  payé 
par  erreur,  croyant  me  le  devoir,  ou  un  objet  en  échange  d'un 
autre  qui  ne  vous  a  pas  été  donné,  ou  si  pareille  opération  a  eiJ 
lieu  avec  mon  institor,  ce  sera  contre  moi  que  vous  aurez  la  con- 
dictio certi,  la  condictio  indehiti ,  la  condictio  causa  data  causa 
non  secuta.  De  même  pour  les  condictions  qui  peuvent  naître  de 
cette  foule  de  contrats  innommés  qui  sont  formés  re;  en  un  mot, 
toutes  les  fois  que  l'opération  sera  de  nature  h  pouvoir  donner 
naissance  à  la  poursuite  d'une  obligation  unilatérale  parle  moyen 
d'une  condictio.  Mais  pour  les  actions  etnpti  ou  venditi,  locaîi 
ou  conductij  pro  socio,  prœscriptis  verbis,  et  toutes  autres  sem- 
blables, il  est  impossible  que  les  effets  de  bonne  foi  et  bilatéraux 
qu'elles  doivent  produire  puissent  être  produits  par  l'action  de 
droit  strict,  la  condictio/  on  ne  peut  les  avoir  contre  le  maître  et 
poursuivre  en  conséquence  contre  celui-ci  l'exécution  même  des 
contrats  auxquels  elles  se  réfèrent,  qu'av:c  la  modification  pré- 
torienne qui  les  transforme  vin  actions  quod  jussu,  institoria, 

(1)  Dig.  12.  1.  De  reb.  credit.  ?>%  f.  Cels.;  23.  f.  Afric  — 14.  3.  De  institor. 
ad.  17.  §§  4  et  5.  f.  Paul.  —  (2)  Dig.  12.  1.  De  reb.  credit.  9.  §  2.  f.  Ulp. 
—  29.  f.  Paul.  —  C'est  quelque  cliose  d'analogue  qui  a  lieu  dans  les  frag- 
ments suivants  :  12.  6.  De  condict.  indeb.  57.  §  i.  f.  Papin.  —  23.  3.  De  jure 
dot.  78.  §  5.  f.  Trypiion.  —  44,  4.  De  doli  except.  ."î.  §  5.  f.  Pnii!.  —  3.  5. 
De  negot.  gest.  6.  §  9.  f.  Julian.  —  47.  2.  Defurlis.  80.  §  5.  f.  Papin. 
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excrcitorin,  on  de  peculio  et  de  in  rem  verso  {\).  Ainsi,  l'utilité 
de  ces  actions  indirectes  et  prétoriennes  subsiste  encore,  et  par 
conséquent  leur  usage  se  maintient  même  après  que  la  jurispru- 
dence a  donné  sa  plus  grande  extension  à  la  condictio. 

TITULUS  VIII.  TITRE  VIII. 

DE   NOXALIBUS    ACTIOXIBUS.  DES    ACTIONS   NOXALES. 

2219.  Le  texte  passe  ici  aux  obligations  résultant  des  délits  des 
esclaves  ou  des  fils  de  famille,  et  à  l'exposé  des  actions  qui  pou- 
vaient en  résulter  contre  les  maîtres.  C'est  à  ces  sortes  d'actions 
surtout  que  doit  être  appliquée  la  réflexion  que  nous  avons  faite  : 
qu'il  iaut  y  voir,  non  pas  une  espèce  d'action  particulière,  ayant 
son  existence  propre;  mais  bien  une  certaine  modalité,  une  cer- 
taine qualité  dont  les  diverses  actions  résultant  des  délits  peuvent 
être  affectées.  En  effet,  c'est  VdiCi\ox\ fur li,  vibonorum  raptorum, 
injuriœ,  ex  lege  Aquilia,  ou  autre  semblable,  qui  est  donnée 
contre  le  maître,  selon  que  l'esclave  a  commis  un  vol,  un  rapt, 
une  injure,  un  dommage  à  tort,  ou  autre  délit.  Mais  elle  est 
donnée  avec  la  qualité  particulière  d'être  noxale,  c'est-à-dire 
avec  cette  alternative  ajoutée  à  la  condamnation  :  «  Aut  nox.'E 
DEDERE  ;  »  de  telle  sorte  que  le  maître  ne  sera  tenu  de  subir  les 
suites  de  l'action  ou  de  la  condamnation  que  si  mieux  il  n'aime 
faire  l'abandon  de  l'esclave  auteur  du  délit.  Ainsi  l'expression 
noxale  indique  une  qualité  des  actions,  et  non  une  action  propre- 
ment dite. 

Eï  malefic-iis  servorum,  veluti  si  fur-  Les  délits  d'un  esclave,  tels  que  le 

turn  fecerint,   aut  bona  rapuerint,   aul  vol,    renlèvement   des  biens  par  vio- 

daninuin  dcderiut,  aut   injiiriam  com-  Iciice,  le  dommage  causé,  l'injure,  don- 

miscriiit,  noxalcs  actiones  proditœ  sunt,  nrnt  lieu  h  des  actions  noxales  eu  vertu 

quibiis    domino    damnato    permittitur,  desq  idles  le  maître  du  délinquant,  étant 

aut    litis    œstimationem    sulferre,     aut  con  iamné,  doit  payer  le  montant  de  la 

hominem  noxae  dedere,  cou  iamnation  ou  abandoniier  l'esclave 

en  noxe. 

I.  Noxa  autem  est  corpus  quod  I .  On  appelle  noxe  le  corps  qui  a 
nocuil,  id  est,  servus  ;  noxia  ipsum  uni,  c  ost-à-i'ire  It  sciai  e;  et  noxia  le 
malcficium,  veJuti  furtum,  damnum,  délit  l-ii-m^mo,  tel  qu'un  vol,  un 
rapina,  injuria.  enlèvement  de  biens  oir  violence,  un 

dommage  cause,   un'  iujure. 

2220.  Noxa  signiGe  quelquefois  aussi  le  délit  1  ;i-mèine. 

II.  Summa  autem  ratione  permis-  *.  C'est  avec  une  grande  équité  que 
sum  est  noxce  dcdilione  defungi;  nam-  l'on  a  permis  au  maître  d'éviter  de 
que  erat  iniquum  nequitiam  eorum  payer  le  montant  de  la  condamnalion 
ultra  ipsornm  corpora  dominis  damno-  par  l'abandon  noxal;  car  il  eiit  été 
sara  esse.  inique  que  la  mécbancelé  d'un  esclave 

entraînât    pour    le    maître    une    perte 
supérieure  à  l'esclave  lui-même. 

(1)  C'esi  dans  ce  sens  que  doit  être  interprété,  selon  nous,  le  fragment  de  Labéon 
(Dig.  17.  2.  Pro  socio.  84),  qui  ne  laisse  pas  que  d'offrir  matière  à  controverse. 
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III.  Dominus  noxali  jiulicio  servi  ÎI.  Dans  l'action  no^ale,  le  maUre 
■ui  nomine  conventus,  servum  actori  pouvait  se  libérer,  lorsqu'il  était  ponr- 
noxœ  detlendo  iiberatur  :  née  minus  in  suivi,  en  abandonnant  l'esclave,  et  alors 
perpetiuim  ejus  dominium  a  domino  il  en  transférait  la  propriélé  à  perpé' 
transfertur.  Sin  autem  damnum  ci  oui  fMîYe;  mais  si,  après  cela,  l'cscIavL'  trou- 
deditus  est,  servus  resarcierit  quœsita  vait  le  moyen,  en  se  procurant  de  l'ar- 
pecunia,  auxilio  prœtoris  invito  domino  gent,  d'indemniser  celui  auquel  il  avait 
roanumiîtetur.  été  abandonné,  il  était  affranchi  même 

malgré  son  maître,  avec  le  secours  du 

préteur. 

2221.  11  est  indubitable  que  si  le  maître  appelé  in  jus  pour 
un  délit  de  son  esclave  en  faisait  abandon  avant  la  litiz  contes- 
tatio ,  il  évitait  par  cet  abandon  l'action  noxale,  qui,  dès  lors, 
n'était  pas  donnée  contre  lui  (1).  —  Il  est  également  indubitable 
que,  si,  une  fois  l'action  noxale  délivrée  et  les  parties  in  judicio , 
cet  abandon  était  fait  par  le  maître  ou  devenait  impossible  sans 
sa  faute,  le  maître  devait  être  absous  (t).  —  Mais  suit-il  de  là 
que  les  actions  noxales  fussent  toutes  et  dans  tous  les  cas  arbi- 
traires, par  cela  seul  qu'elles  avaient  la  qualité  de  noxales;  ou, 
en  d'autres  termes,  que  toute  action  donnée  noxalement  devînt 
par  cela  seul  arbitraire?  —  On  pourrait  induire  l'affirmative 
du  §  31 ,  au  tit.  6  qui  précède  (ci-dessus,  n°  2143),  dans  lequel, 
en  définissant  les  actions  arbitraires,  Justinion  dit  :  «  In  quibus, 
nisi  arhitrio  judicis  is  cum  quo  agitur,  actori satisfaciat ,  vcluti 
rem  restituât...  vel  solvat ,  vel  ex  noxali  causa  servum  dedat, 
comlemnari  deheat.  »  On  pourrait  y  ajouter  un  fragment  d'L'lpien 
qui  se  sert  précisément  de  ces  expressions  :  «  arbitrio  judicis 
absohi  cum  oportet  (3).  "  Telle  est,  en  efl'et,  l'opinion  adoptée 
par  notre  bonorable  collègue  M.  Ducaurroy.  —  Toutefois,  ces 
textes  ne  sont  pas  décisifs.  Le  caractère  particulier  de  l'action 
arbitraire,  c'est  de  conférer  au  juge,  parles  expressions  kisi  resti- 
tuât ou  autres  semblables,  le  pouvoir  d'arbitrer  la  satisfaction 
due  au  demandeur  et  de  rendre  un  ordre  préalable  {jussus)  par 
lequel  il  est  enjoint  au  défendeur  de  donner  cette  satisfaction  sous 
peine  d'être  condamné.  Or  rien  ne  nous  montre  que  dans  toutes 
les  actions  nées  de  délits,  mais  rédigées  noxalement,  le  juge  fiit 
investi  d'un  semblable  pouvoir  et  que  la  formule  contînt  cette 
restriction  nisi  restituât,  ou  autre  semblable.  La  satisfaction 
n'était  pas  arbitraire,  elle  devait  consister  dans  la  peine  même 
résultant  du  délit,  par  exemple  du  vol,  du  rapt,  du  dommage 
causé  à  tort.  Quant  à  l'abandon  noxal,  il  n'était  pas  compris  dans 
l'obligation  du  maître,  il  était  seulement  infacultate  solutionis  ; 
cet  abandon  ne  lui  était  pas  enjoint,  mais  seulement  laissé  à  son 
libre  arbitre;  ei  à  quelque  époque  qu'il  le  fit,  soit  avant  la  déli- 
vrance de  l'action,  soit  avant  la  sentence,  soit  après  la  condam- 
nation, il  se  libérait.  On  ne  voit  donc  pas  comment  le  juge  le  lui 

(1)  Dig.  9.  4.  De  noxalib.  action. '2,1.  pr.  f.  Ulp.;  ct29.  f,  Gai.  —  (2)  Ibid.  14, 
§  1.  f.  LIp.,  et  19.  pr.  f.  Paul.  —  (3)  Dig.  9.  4.  De  noxal.  act.  14.  §  1.  f.  Ulp, 
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aurait  ordonné  par  un  fiissus  préalable,  ni  comment  il  aurait  par 
un  semblable  fussus  estimé  ex  œquo  et  bono  la  satisfaction  due, 
comme  cela  avait  lieu  dans  les  actions  arbitraires.  Les  expressions 
du  §  31  peuvent  se  justifier,  en  ce  sens  qu'elles  se  référeraient  au 
cas  où  l'action  noxale  serait  arbitraire,  parce  que  ce  serait  une 
action  arbitraire  elle-même,  par  exemple  l'action  de  dolo  malo 
ou  quod  metus  causa,  qui  serait  donnée  noxalement  pour  le  fait 
de  l'esclave  (1).  Quant  à  ces  mots  arbitrio  judicis ,  contenus  dans 
le  fragment  d'Ulpien,  ils  ne  désigneraient  pas  nécessairement  une 
action  arbitraire,  car  ils  sont  bien  fréquemment  employés  dans 
un  sens  plus  large  (ci-dessus,  n'  1985).  —  En  somme,  nous 
dirons  que  les  actions  noxales  ne  peuvent  pas  être  rangées  dans 
la  classe  des  actions  arbitraires  par  cela  seul  qu'elles  sont  noxales. 
S'il  est  permis  d'y  voir  quelque  chose  d'analogue,  ce  n'est  que 
dans  un  sens  particulier  et  avec  une  large  variante.  Le  juge  n'y 
avait  pas  le  pouvoir  d'arbitrer  la  satisfaction,  ni  même  d'enjoindre 
l'abandon  noxal  par  un  jussus  préalable;  et  cet  abandon  pouvait 
avoir  lieu  môme  après  la  condamnation.  Le  caractère  spécial  de 
ces  sortes  d'actions  résultait  seulement  de  celte  restriction  :  «  Nisi 

EX  NOXALI  CAUSA  SERVUM  DEDAT....,  OU  bien   AUT  NOXiE  DEDERE  CON- 

DEMNA,  »  qui  imposait  au  juge  daas  toute  action  noxale  l'obligation 
d'acquitter,  si  l'abandon  était  fait  avant  la  sentence  :  ce  qui  était 
contesté  par  certains  jurisconsultes  pour  les  actions  de  droit  strict 
(ci-dessus,  n"  2001);  et  dans  tous  les  cas,  de  ne  condamner  le 
défendeur  qu'avec  ralternative  de  l'abandon  noxal  qu'il  avait  le 
droit  de  faire. 

2222.  Dominium  a  domino  transfertur.  Lorsqu'un  père  de 
famille  abandonnait  en  noxe  son  (ils  délinquant,  pour  échapper 
à  l'obligation  do  payer  le  montant  du  litige,  cet  abandon  se  faisait 
au  moyen  d'une  seule  mancipation  (2)  :  or,  une  seule  mancipation 
du  fils  de  famille,  faite  pour  éviter  îe  payement  de  l'estimation  du 
litige,  faisait  perdre  au  père  de  famille  toute  puissance  paternelle; 
lorsque  le  fils  de  famille  avait  satisfait  celui  auquel  il  avait  été 
abandonné  en  noxe,  il  était  forcément  sui  juris  ;  délivré  de  la 
puissance  de  son  créancier,  il  ne  retombait  pas  sous  la  puissance 
de  son  père.  11  n'est  donc  pas  étonnant  que  l'esclave,  étant  aban- 
donné en  noxe,  tombât  sous  le  domaine  guiritaire  de  celui  à  qui 
il  était  abandonné.  Les  textes  qui  semblent  indiquer  que  l'esclave 
était  seulement  in  bonis  de  son  créancier  doivent  s'appliquer  à 
l'esclave  que  le  demandeur  emmenait  par  ordre  du  préteur,  son 
maître  étant  absent  ou  sans  défenseur  (3). 

(1)  ÀI.  I)kiia\gkat  (torn.  II,  p.  (;07)  Fait  obsrrirr  (jue  dans  1rs  actions  arbi- 
traires incnlionnées  au  ,^  31,  De  actionibus,  la  satisfaction  ne  consiste  point  da.is 
lin  abandon  noxal,  mais  dans  une  restitution  ou  un  payement.  Mais  il  est  naturel 
de  pujiposer  que  le  jttsxus  du  juge,  aussi  bien  que  la  condamnation,  portait 
d'abord  la  restitution  ou  le  payement,  en  laissant  l'abiindon  facultatif  pour  le 
defend.  Ill- :  vrl  ex  iioxali  causa  scicitm  dedat.  —  (2)  G.ai.  4.  79  —  (3)  Dic.  9. 
4.  26.  §  ti.  Paul.  —  Dig.  2.  9.  2.  §  1.  Paul. 
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IV.  Sunt  autcm  constltutce  noxales  4.  Les  actions  noxales  ont  été  éta- 
actioncs,  aut  legibus  aut  edicJo  praeto-  blics,  ou  par  des  lois,  ou  par  l'édit  du 
pis  :  legibus,  veluti  furti  lege  Duodecim  préteur  :  par  des  lois ,  comme  l'action 
Tabularum  ;  damni  injuriae  lege  Aqui-  de  vol  qui  a  été  établie  par  la  loi  des 
lia;  edicto  praetoris,  veluti  injuriarum  Douze  Tables;  l'action  du  dommaj]e 
et  vi  bonorum  raptorum.  causé  à  tort  qui  a  été  établie  par  la  loi 

Aquilia;  par  l'édit  du  préleur,  comme 
l'action  d'injures  ci  l'action  d'enlèvement 
de  biens  par  violence. 

2223.  Les  délits  qu'indique  notre  texte  comme  donnant  lieu  à 
une  action  noxale  ne  sont  indiqués  que  pour  exemples;  car  de 
tout  délit  peut  naître  une  action  de  cette  qualité  (1). 

V.  Omnis  autcm  noxalis  actio  caput  S.  Toute  action  noxale  suit  le  délin- 
sequitur.  Nam  si  servus  tuus  noxiam  quant.  Car,  si  votre  esclave  a  commis 
commiscril,  quamdiu  in  tua  potestate  un  délit,  tant  qu'il  est  sous  votre  puis- 
sit,  tecum  est  actio  :  si  in  altcrius  po-  sance,  il  y  a  action  noxale  contre  vous: 
tcstatcm  perveiierit ,  cum  illo  incipit  s'il  passe  sous  la  puissance  d'une  autre 
actio  esse;  at  si  manumissus  fuerit,  personne,  l'action  aura  lieu  contre  cette 
dircclo  ipse  tcnetur,  et  extinguitur  dernière;  s'il  est  affranchi,  on  agit  con- 
noxœ  dcditio.  Ex  diverse  qiioque  di-  trc  lui  directement,  et  l'abandon  noxal 
recta  actio  noxalis  esse  incipit  :  nam  si  ne  peut  plus  avoir  lieu.  En  sens  inverse, 
liber  liomo  noxiam  commiserit ,  et  is  l'action  qui  était  d'abord  directe  peut 
servus  tuus  esse  cœpcrit  (quod  quibus-  ensuite  devenir  noxale;  car  si  un  homme 
dam  casibus  effici  primo  libro  tradidi-  libre  commet  un  délit,  et  s'il  devient 
mus) ,  incipit  tecum  esse  noxalis  actio  ensuite  votre  esclave  (ce  que  nous  avons 
quae  antca  directa  fuisset.  vu,  dans  le  premier  livre,  arriver  en 

plusieurs  cas) ,  il  y  aura  contre  vous 
une  action  noxale,  tandis  qu'aupara- 
vant elle  aurait  été  directe. 

2224.  L'action  est  ici  appelée  directe,  lorsqu'elle  est  dirigée 
contre  le  délinquant  lui-même,  par  opposition  à  l'adion  noxale 
qui  serait  dirigée  contre  le  maître. 

Au  reste,  c'est  moins  comme  propriétaire  que  comme  posses- 
seur de  l'esclave  que  le  maître  est  soumis  à  l'action  noxale  ;  si 
l'esclave  était  en  fuite,  ou  possédé  par  un  autre  à  titre  de  proprié- 
taire, l'action  ne  serait  pas  donnée  contre  le  maître  :  en  effet, 
dans  ce  cas,  il  serait  dans  l'impossibilité,  pour  échapper  au 
payement  du  montant  du  litige,  de  faire  l'abandon  de  l'esclave. 


VI.  Si  servus  domino  noxiam  com- 
miserit, actio  nulla  nascilur  :  namque 
inter  dominum  et  eum  qui  in  potestate 
ejus  est,  nulla  obligatio  nasci  potest; 
ideoque ,  et  si  in  alienam  potestatem 
servus  pervenerit,  aut  manumissus  fue- 
rit, ncque  cum  ipso,  neque  cum  eo 
cujus  nunc  in  potestate  sit,  agi  potest. 
Unde ,  si  alienus  servus  noxiam  tibi 
commiserit ,  et  is  postea  in  potestate 
tua   esse    cœperit ,    inlerdicitur   actio , 


C.  Si  l'esclave  commet  un  délit  en- 
vers son  maître,  il  n'en  résulte  aucune 
action;  car  il  ne  peut  pas  naître  d'obli- 
gation entre  le  maître  et  celui  qui  est 
sous  sa  puissance  :  c'est  pourquoi  si  vo- 
tre esclave,  après  avoir  commis  un  dé- 
lit contre  vous,  passe  sous  la  puissance 
d'une  autre  personne,  ou  est  aflranchi, 
il  n'y  aura  d'action  ni  contre  l'airanobl, 
ni  contre  la  personne  sous  la  puissance 
de   laquelle   l'esclave   est  passé.   D'où 


(1)  Conf.  loi  des  Douze  Tables  avec  Dig.  9.  ^.  2.  §  1-  L1p. 
6.  llp.  —  Dig.  47.  7.  7.  .§  5.  lip.  —  Dig.  4.  4.  24.  §  3.  Paul. 
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quia  in  eum  casiira  deducta  sit  in  quo 
consisicre  non  potnit.  Ideoque  licet 
exierit  de  tua  potestate  agere  non  potrs  : 
qucmadmodiini  si  dominus  in  scrviim 
siiuni  aliquid  commiscrit ,  nrc  si  nia- 
numissiis  aut  nlicnatiis  fiiorit  scrvns, 
ullam  actionem  contra  domiaum  ha- 
bere potest. 


cette  autre  conséquence,  que  si  l'esclave 
d'aiitrui  commet  un  délit  envers  vous, 
et  si  ce  même  esclave  tombe  sous  voire 
puissance,  l'action  est  éteinte,  parce 
que  les  choses  en  sont  venues  au  point 
où  il  ne  peut  y  avoir  d'action  ;  et,  quand 
nicnie  cet  esclave  sortirait  ensuite  de 
votre  puissance,  vous  ne  pourriez  agir  : 
il  en  est  de  même  si  le  maître  a  commis 
un  délit  envers  son  esclave,  il  n'aura 
pas  d'acliiîn ,  quand  même  l'esclave 
serait  affranchi  ou  aliéné. 


2223.  Nous  savons  que  l'esclave  qui  s'oblige,  même  civile- 
ment, envers  les  élrangers,  par  ses  délits,  ne  peut  s'obliger 
ainsi  envers  son  maître,  et  qu'il  ne  peut  y  avoir  entre  eux  que 
des  obligations  natuielles  (encore  ne  paraît-il  pas  que  la  jurispru- 
dence eiit  étendu  l'idée  de  celle  obligation  naturelle  entre  l'esclave 
et  son  maître  au  cas  de  délit)  (ci-dess. ,  n°  1287).  La  dernière 
hypolbèse  prévue  dans  noire  paragra|)be  est  relative  au  cas  où 
un  esclave  appartenant  à  autrui  et  ayant  commis  un  délit  contre 
quelqu'un  viendrait  à  passer  eu  la  puissance  de  ce  dernier.  On  se 
demande  ce  que  deviendra,  en  cette  situation,  l'action  civile  qui 
avait  pris  naissance  lors  du  délit.  Suivant  les  Proculéiens  elle  ne 
fait  que  s'assoupir  et  reste  comme  endormie  tant  que  subsisteront 
entre  l'esclave  et  son  nouveau  maître  les  rapports  de  puissance 
et  d'esclavage;  mais  elle  se  réveillera  et  reprendra  sa  vigueur 
dès  que  ces  rapports  viendront  à  cesser.  Suivant  les  Sabiniens,  au 
contraire,  l'action  s'éteint  pour  ne  plus  renaître  (1)  :  c'est  cette 
opinion  qu'adopte  Juslinicn. 

VII.  Sed  veteres  quidem  hœc  et  in  9.  Les  anciens  appliquaient  les  mè- 

filiis  familias  masculis  et  femiuis  admi-  mes  principes  aux  (ils  et  aux  filles  de 

sere.  Mova  autem  Iwminum  cnnrersa-  famille;  mais  cette  application  se  trouve 

tio   hujusmodi   aspcritalem   recte    rcs-  en  opposition  trop  ouverte  avec  l'élat 

puendam  esse  existimavit,   et   ab   usu  actuel  de  nos  mœurs;  aussi   est -elle 

communi    lioc    penitus    rccessit.    Quis  tombée  entièrement  en  désuétude.  En 

enim  patiatur  filium  suum  et   maxime  effet,  comment  tolérer  qu'un  père  soit 

fiUarn  in  noxam  alii  dare,  ut  prne  per  obligé  d'abandonner  en  noxe  son  fils,  et 

corpus  pater  magis  quant  JU  tu  s  péri-  surtout  sa  lillo?  Le  père  ne  souffrirait-il 

cliletur,  cum  in  ûliabus  etiaiii  pudicitiœ  pas,  par  son  fils,  plus  que  son  fils  lui- 

favor  hoc  bene  excludit?  VA  idco  placuit  même?  et  en  outre,  pour  la  fille,  la  dé- 

in  servos  tanluminodo  noxales  acliones  cence  n'était-elle  ()as  un  autre  obstacle 

esse   proponcndas,    cum   apud   veteres  à  l'abandon  uoxal?  C'est  pourquoi   on 

legum  commentatores  inveuerimus  sae-  a  restreint  l'action  noxale  aux  esclaves; 

pius  dictum,  ipsos  Jilios /ainilias  pro  quant  aux  fils  et  aux  filles,  ils  peuvent 

suis  delictis  passe  conveniri.  être  attaqués  personnellement ,  d'après 

l'opinion  même  des  anciens  commen- 
tateurs de  nos  lois. 

2226.  Veteres  admisere.  Tile-Live  (2)  nous  rapporte  que  le 
peuple  romain,  lorsqu'un  citoyen  avait  conitnis  un  délit  ou  un 


(1)  Gai.  Comm.  4.  §  78.  —  (2;  Ma.  9.  10. 
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crime  contre  les  ennemis,  l'abandonnait  en  noxe  à  ceux-ci,  pour 
échapper  à  la  responsabilité  qu'il  était  censé  encourir. 

Nova  autem  hominum  conversatio.  Ici  Justinien  fait  proba- 
blement allusion  à  la  restriction  de  la  puissance  paternelle,  qui 
autrefois  donnait  le  droit  de  vendre  un  enfant  de  famille  (1). 

Per  corpus  pater  magis  qiiamJiUus  periclitetur.  Par  l'abandon 
de  son  fils  ou  de  sa  fille,  le  père  était  exposé  à  les  voir  traiter  avec 
cruauté  ou  impudeur,  ce  qui  pour  lui  devait  être  un  supplice  (2). 

Ipsos  Jilios  familias  pro  suis  delictis  posse  conveniri.  Nous 
avons  déjà  expliqué  (ci-dess.,  n°  1300)  quelles  étaient  les  consé- 
quences de  ce  principe,  admis  dès  les  temps  anciens,  en  droit 
romain. 


TITULUS  IX. 

SI  QUADRUPBS  PAUPERIEM  FECîSSE  DICATUR. 

Animaliuni  nomine  quae  ratione  ca- 
rent ,  si  qua  lascivia  ant  fervore  aiit  fe- 
ritate  pauporicm  fecerint,  noxalis  aclio 
lege  Duodecim  Tabularum  proHita  est. 
Quœ  animalia,  si  noxœ  dedanUir,  pro- 
Qciunt  reo  ad  liberationem,  quia  ita  lex 
Duodecim  Tabularum  scripta  est  :  ut 
puta,  si  oquus  calcilrosas  caice  perçus- 
sent, aut  bos  cornu  pctere  solilus  pctie- 
rit.  Hœc  autem  actio  in  iis  quae  contra 
naturam  movenlur  locum  Iiabct.  Cete- 
rum ,  si  genitalis  sit  feritas  ,  cessât. 
Deniquc  si  ursus  fugit  a  domino,  et  sic 
Docuit,  non  potest  quondam  domiuus 
conveniri,  quia  desiit  dominus  esse  ubi 
fera  euasit.  Pauperies  autem  est  dam- 
num sine  injuria  facientis  datum  :  nec 
enim  potest  animal  injuriam  fecisse 
dici,  quod  sensu  caret.  Haec  quod  ad 
noxalem  pertiuet  actionem. 


TITRE  IX. 

DU    DOMMAGE    CAUSÉ    PAR    UN    QUADRUPÈDï. 

A  l'égard  des  animaux  dépourvus  de 
raison,  si,  par  elleruescence,  emporte- 
ment ou  férocité,  ils  ont  causé  du  dora- 
mage,  la  loi  des  Douze  Tables  a  établi 
une  action  noxale  pour  ce  cas;  ainsi, 
d'après  cette  loi,  ces  animaux  pourront 
être  abandonnés  par  leur  maître,  qui 
se  libérera  ainsi  :  par  exemple,  si,  sui- 
vant son  habitude,  un  cheval  fougueux 
a  frappé  du  pied  ou  un  bœuf  a  porté 
un  coup  de  corne.  Mais  cette  action  n'a 
lieu  que  lorsque  le  dommage  a  été  cau- 
sé par  exception  au  naturel  des  ani- 
maux; car,  s'il  a  été  causé  par  suite 
d'une  férocité  native,  il  n'y  a  pas  d'ac- 
tion. Enfin,  si  un  ours,  après  s'être 
enfui  de  chez  son  inailrc,  a  causé  du 
dommage  ,  cet  ancien  maître  ne  peut 
plus  être  poursuivi,  parce  que  son  do- 
maine a  cessé  du  moment  que  l'animal 
a  pris  la  fuite.  Le  donunage  causé  par 
un  animal  (lé|)ouriu  de  raison  est  a]^- 
fe\c  pauperies  (dé;;àt),  parce  que  ce 
domnuige  a  été  causé  sai)«  mauvaise 
intention;  car  un  animal  sans  laisou 
ne  peut  être  considéré  connue  ayant 
causé  du  tort  contrairement  au  droit. 
Voilà  ce  qui  concerne  l'action  noxale. 

2227.  L'action  dont  il  s'agit  ici,  qui  dérive  de  la  loi  des  Douzvi 
Tables  (3),  et  qu'on  désigne  par  le  nom  de  actio  de  pauper ic, 
n'est  pas  simplement  une  certaine  modalité,  une  certaine  qualilô 
d'action.  Elle  est,  par  elle-même,  une  action  particulière,  avec 
son  existence  propre,  qui,  de  plus,  a  la  qualité  d'être  noxale  : 


(1)  GoD.  4.  43.—  (2)  Dig.  4.  2.  8.  §  3.  Paul.  —  (3)  Voir,  torn.  I ,  Hisfoirt 
de  la  législation  romaine.  Table  VIII ,  §  6,  avec  la  noie  qui  s'y  réfère  page  111. 
—  Dig.  9.  1.  Si  quadrupes  pauperietn  fecisss  dicaiur. 
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c'est-à-dire  d'emporter  pour  le  défendeur  la  faculté  de  se  libérer 
en  faisant  abandon  noxal. 

Animalium.  Remarquez  que,  quoique  l'intilulé  de  notre  titre 
ne  semble  parler  que  des  quadrupèdes,  parce  que  la  loi  des  Douze 
Tables  se  bornait,  en  elTet,  à  ce  genre  d'animaux,  l'expression 
du  texte  est  ensuite  plus  générale  et  comprend  tous  les  animaux, 
quadrupèdes  ou  bipèdes.  La  jurisprudence,  en  eCTet,  avait  donné 
par  utilité  celte  extension  à  la  loi  des  Douze  Tables. 

Si  genitalis  sitferitas,  cessai.  Celte  expression  est  employée 
ici  par  opposition  à  cette  autre  expression  solifus  petierit; 
cependant,  cette  dernière  semble  se  confondre  avec  la  première; 
on  effet,  un  dégât  occasionné  par  une  effervescence  habituelle 
ressemble  beaucoup  à  un  dégât  causé  par  une  férocité  native.  Mais 
remarquez  qu'un  écart  d'animal  dont  l'allure  Cjt  connue  et  qui  ne 
commet  de  dégât  que  par  un  emportement  qu'on  aurait  pu  empê- 
cher, quoique  l'animal  y  fût  enclin,  est  bien  différent  du  dégât 
qui  est  l'effet  d'une  férocité  qu'on  ne  peut  réprimer.  Ici  le 
maître  est  excusable  :  aussi  ne  faut-il  entendre  le  sohtus petierit 
que  des  animaux  domestiques,  dont  le  muletier  ou  le  [gardien 
doit  modérer  les  mouvements.  Quant  à  l'animal  féroce,  tel  que 
l'ours,  le  maître  n'est  soumis,  pour  les  dégâts  causés  par  lui,  qu'à 
une  action  utile  :  et  même  notre  texte  le  met  à  l'abri  de  toute  ac- 
tion quand  l'ours  a  causé  le  dommage  après  avoir  pris  la  fuite  et 
sans  être  revenu  sous  la  puissance  de  son  ancien  maître  [quondam). 

I.  Celcnim  sciendum  est  œdilitio  1.  An  reste,  l'édit  des  édiles  nous 
edicto  proliibcri  nos  cancno,  verrem,  défend  d'avoir  près  de  la  voie  publique 
aprum,  ursnm,  leonem,  ibi  habere  qua  un  chien,  un  verrat,  un  sanglier,  un 
vulgo  iter  fit  :  et  si  aducrsus  ea  factum  ours  ou  un  lion;  si  nous  contrevenons 
erit,  et  nocitum  libcro  homini  esse  di-  à  cotle  défense,  et  qu'il  en  résulte  du 
cetur,  qnod  bonum  et  œqiiuni  judici  vi-  dommage  pour  un  homme  libre,  nous 
detur,  lanti  dominus  condemnctur;  ce-  serons  condamnés  à  ce  qui  paraîtra  au 
terarum  rerum,  quanti  damnum  datum  juge  juste  et  équitable;  pour  tout  autre 
sit,  dupli.  Prœtcr  has  autcm  œdiiitias  dommage,  nous  serons  condamni's  au 
actiones,  et  de  pauperie  locum  habebit.  double  du  dommage  :  outre  ces  actions 
\'(mqnam  enim  actionos ,  prœsertim  édilitierincs,  nous  serons  encore  soumis 
P'Tnales,  de  eadem  re  concurrentes,  h.  \'ac\.\(\\\  <\c  pauper'e  (de  dégât).  Car 
alla  aliam  consumit.  jamais  le  concours,  pour  le  mèîue  objet, 

de  plusieurs  actions,  surtout  pénales, 
ne  fait  que  l'exercice  de  l'une  empêche 
l'exercice  de  l'autre. 

Sur  le  concours  des  actions  pénales,  voir  n"  1780. 
TITULUS  X.  TITRE  X. 

DE  IIS  PER  QUOS  AGERE  POSSUMUS.  DE  CEUX  PAR  QUI  l'oX  PEUT  AGIR. 

Nunc  admonendi  sumus  agerc  posse        On  peut  agir  pour  soi-même  ou  pour 

quemlibet  homincm  ,  aut  suo  nomine,  autrui.  On  peut  agir  pour  autrui  comme 

aut  alieno  :  aiiciio,  veluti  procuratorio,  procureur,   comme    tuteur   ou   comme 

tutorio,    cnratorio,   cum   olim    in    usu  curateur  :  mais  autrefois  on  ne  pouvait 

(iiissct  alterius  nomine  agere  non  posse,  agir  pour  aulrui  que  pour  le  peuple, 

nisi  pro  populo,  pro  libertutc,  pro  tutela,  pour  la  liberté  ou  la  tuleilc.  ICu  oiitre, 

Pr;i';r:c;i  loge  Hoslilia  pemiissum  erat  la  loi  Hoslilia  avait  permis  d'agir  i\  raiser 
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furU   agere    eorum   nomine   qui    apud  de  vol,  pour  ceux  qui  éfaiont  prisonniers 

bostes    essent ,    aut    reipublicœ    causa  chez  l'ennemi,  ou  absents  dans  l'intérêt 

abessent,  quive  in  eorum  cujus  tutela  de  la  république,  ou  pour  ceux  qui  se 

csscnl.   —  Et  quia  hoc  non  minimam  trouvaient  sous  la  tutelle  de  ces   per- 

incommoditatem  habebat,  quod  alieno  sonnes.  Or  l'impossibilité  d'agir  ou  de 

nomine  neque  agcre,   neque  excipere  défendre  pour  autrui,   dans  les  autres 

actionem    licebat ,    cœperunt    homines  cas,   offrait  de   grands   inconvénients; 

Eer  procuratorcs  litigare.  Aam  et  mor-  aussi   fut   introduit   l'usage   de   plaider 

us  et  œtas  et  necessaria  peregrinatio,  par  procureur;  en  effet,  une  maladie, 

itemque  aliae  multœ  causa;,  sœpe  impe-  l'âge ,    un    voyage    indispensable ,     et 

dimenlo   sunt    quominus   rem   exsequi  beaucoup  d'aulres  motifs,  mctiaienf  sou- 

possint.  vent  les  personnes  dans  l'impossibilité 

de  suivre  leurs  propres  affaires. 

2228.  Nous  connaissons  le  principe  de  l'ancien  droit  civil  des 
Romains,  que  nul  ne  peut  se  faire  représenter  par  autrui  dans  les 
actes  juridiques,  mais  que  chacun  doit  y  figurer  et  y  agir  en 
personne  et  pour  soi-même  :  principe  à  la  rigueur  duquel  le  droit 
tendit  de  plus  en  plus  à  échapper,  et  qui  finit  par  n'avoir  plus 
qu'une  existence  nominale.  —  Ce  principe  recevait  son  applica- 
tion aux  actions  judiciaires,  soit  quant  au  rôle  de  demandeur, 
soit  quant  à  celui  de  défendeur;  et  il  y  subit  aussi  des  adoucisse- 
ments successifs  sous  lesquels  il  disparut  enfin.  A  ce  sujet,  il  faut 
distinguer  entre  les  trois  systèmes  de  procédure. 

2229.  Sous  les  aclions  de  la  loi,  le  principe  était  rigoureuse- 
ment en  vigueur;  seulement,  il  y  fut  fait  les  différentes  exceptions 
dont  parle  notre  texte ,  et  que  nous  avons  déjà  indiquées 
ci-dessus,  n°  1840. 

2230.  Sous  le  système  formulaire,  un  moyen  fut  offert  à  tous 
de  constituer  dans  les  actions,  soit  comme  demandeur,  soit  comme 
défendeur,  un  véritable  représentant,  remplissant  le  rôle  du 
constituant  et  agissant  ou  défendant  au  nom  de  celui-ci  comme  si 
c'était  lui-même.  Ce  représentant  se  nomma  cognitor,  il  dut  être 
constitué  devant  le  magistrat,  au  moyen  de  paroles  solennelles,  et 
en  présence  de  l'adversaire.  Le  demandeur  constituait  un  cognitor 
en  ces  termes  :  par  exemple,  dans  une  action  en  vcndication  d'un 

fonds.    Cl  QUOD  EGO  A  TE   FU^DUM   PETO ,  IN  EAM  REM  LuCILiM  TiTIUM 

TiBi  COGNITOREM  DO;  "  le  défendeur  en  ceux-ci  :  «  qua\do  tu  a  me 

FUNDUM    PETIS,    INI    EAM    REM  PUBLIUM   MtEVIUM   COGMTOREM   DO.  «    Ils 

pouvaient  aussi  dire  d'une  manière  générale  applicable  à  toute 
action  :  le  demandeur,  «  quod  ego  tecum  agere  volo  ,  m  eam  rem 
L.  T.  COGNITOREM  DO;  »  et  le  défendeur  :  «  quando  tu  mecum 
agere  vis,  in  eam  rem  p.  m.  COGNITOREM  DO.  »  Pcu  importait  que  le 
cognitor  fût  présent  ou  ai)scnt  au  moment  de  sa  constitution; 
seulement,  s'il  avait  été  donné  étant  absent,  il  n'était  cognitor 
qu'après  avoir  connu  et  accepté  cet  office  (1). 

2231.  Plus  tard,  on  appliqua  aux  actions  judiciaires  les  prin- 


(1)  Gai.  Comm.  4.  §  83.  — Voir  aussi  sur  la  matière  Vatic.ana  fragmenta, 
De  cognitoribus  et  procuratoribus ,  §§  317  à  341. 
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cipes  du  mandat.  Il  fut  admis  qu'un  mandataire,  on  procurator, 
pouvait  agir,  soit  pour  le  demandeur,  soit  pour  le  défendeur,  mais 
avec  les  règles  du  mandat.  C'est-à-dire  que  le  procurator  ne 
représentait  pas  le  mandant  ;  il  agissait  en  son  propre  nom,  et  non 
pas  au  nom  de  celui-ci;  à  ses  propres  risques  et  périls,  prenant 
sur  lui  les  suites  du  procès  et  de  la  sentence  qui,  en  principe, 
restait  étrangère  au  mandant.  On  exprimait  ce  résultat  en  disant 
que  le  procurator  devenait  maître  du  procès,  dominus  litis.  Aussi 
l'adversaire  contre  qui  il  se  présentait  avait-il  le  droit  d'exiger  de 
lui  la  caution  ratam  rem  domiiium  habiturum,  qui  n'était  pas 
applicable  au  cas  du  cogr,itor{\).  — Le  procurator  se  constituait 
sans  aucune  solennité,  hors  la  présence  du  magistrat  comme 
devant  lui,  en  l'absence  de  l'adversaire  comme  en  sa  présence, 
par  le  seul  mandat.  Des  jurisconsultes  même  admetlaient  à  plaider 
ainsi  le  simple  negotiorum  gestor,  qui  se  présentait  sans  aucun 
mandat,  pourvu  qu'il  donnât  la  caution  exigée  pour  répondre  de 
la  ratification  (2).  —  Ce  fut  à  ce  titre  de  mandataire,  et  sous 
l'empire  des  mêmes  règles,  que  le  tuteur  (dans  les  cas  où  ne 
s'appliquait  pas  l'ancieime  exception  pro  tutela  des  actions  de  la 
loi)  et  le  curateur  furent  admis  à  pkider,  en  leur  propre  nom, 
pour  le  pupille  ou  le  mineur.  Seulement,  on  leur  remeltait 
quelquefois  l'obligation  de  donner  la  caution  de  ratification  (3). 

2232.  Aussi  Gaius,  au  lieu  de  cet  ancien  principe  qu'on  ne 
peut  agir  pour  autrui,  en  arrive-t-il  à  dire  en  sens  inverse  : 
«  Nunc  admonendi  sumus,  agere  posse  quemlibetaut  suo  nomine, 
aut   alieno   :    alieno,    veluti    cognitorio,    procuratorio,    tutorio,    ; 
curatorio  (4).  » 

2233.  Le  mécanisme  à  l'aide  duquel  la  formule  était  transformée 
quand  un  tiers  venait  plaider  pour  autrui,  soit  comme  deman- 
deur, soit  comme  défendeur,  est  curieux  à  observer.  Il  nous  était 
déjà  révélé  par  la  paraphrase  de  Théophile,  qu'est  venu  confir- 
mer le  manuscrit  de  Gaius.  Comme  le  droit  qui  fait  l'objet  de 
l'action  est  attaché  exclusivement,  soit  conmie  droit  réel,  soit 
comme  créance,  soit  comme  obligation,  à  la  personne  même  des 
véritables  parties,  et  non  à  la  personne  des  tiers  qui  viennent 
plaider  pour  elles,  le  nom  seul  de  ces  véritables  parties  peut  figurer 
dans  ïintentio  de  la  formule  qui  contient  renonciation  du  droit. 
Mais,  ensuite,  dans  la  condemnation  c'est  le  nom  du  représentant 
qui  figure  :  puisque  c'est  envers  lui,  s'il  est  demandeur,  que  le 
défendeur  doit  être  condamné  ou  absous  ;  ou  c'est  lui-même  qui 
doit  être  condamné  ou  absous,  s'il  est  défendeur.  Gaius  exprime 
laconiquement  et  élégamment  ce  mécanisme,  en  disant  :  «  Qui 
autem  alieno  nomine  agit,  inlenlionem  quidem  ex  persona  domini 
sumit,  condemnationem  autem  in  suam  personam  convertit,  »  Par 

(1)  Gai.  Comm.  4.  §§  97  et  98.  —  (2)  Ibid.  §  84.  —  (3)  Ibid.  §  99.  — 
<4)  Jbid.  §  82. 
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exemple,  si  Lucius  Titius  agit,  dans  une  cause  d'obligation,  pour 
Publius  Maevius,  la  foruiule  sera  ainsi  conçue  :  «  Si  paret  iVuME- 

RIUM  NeGIDIUM  Pl'BLIO  M^DIO  SESTERTIUM  X  MILLIA  DARE  OPORTERE  , 
JUDEX  MUMERIUM  NeGIDIUM  LuCIO  TiTIO  SESTERTIUM  X  MILLIA  CONDEMNA, 

SI  NOM  PARET,  ABSOLVE.  »  Une  transformation  analogue  a  lieu  dans 
le  cas  où  c'est  le  rôle  de  défendeur  que  remplit  le  représen- 
tant (1).  —  Ceci  se  pratiquait  tant  pour  le  cognitor  que  pour  le 
procurator j  quoique  dans  le  cas  de  cognitor  l'action  judicati  se 
donnât  pour  ou  contre  le  représenté,  d'après  le  principe  que  dans 
ces  cas  le  représentant  ne  faisait  qu'un  avec  lui  (2).  —  Cette 
sorte  de  formule  s'appelait  Riitilienne ,  du  nom  du  préteur  qui 
l'avait  inventée  (ci-dess.,  n»  1J63  et  1168). 

2234.  Sous  le  système  de  la  procédure  extraordinaire,  l'exten- 
sion donnée  à  la  possibilité  de  se  faire  représenter  en  justice  par 
un  tiers  est  devenue  encore  plus  grande,  en  ce  sens  que  le  rôle 
(lu  procurator  a  été  de  plus  en  plus  rapproché  de  celui  du 
cognitor.  Avant  même  que  cette  procédure  fut  devenue  générale 
et  se  fût  complètement  substituée  à  l'autre,  déjà  au  temps 
d'Alexandre  Sévère,  il  avait  été  reçu  que  \e procurator  prœsentis, 
c'est-à-dire  le  procurator  constitué  apud  acta,  par  le  maître  en 
personne,  quoique  sans  les  paroles  solennelles,  serait  assimilé  au 
cognitor;  qu'en  conséquence  il  ne  ferait  qu'un  avec  le  représenté, 
et  que  WcWow  judicati  î,era\ï  donnée  pour  ou  contre  celui-ci  (3). 
Enfin  l'assimilation  devint  de  plus  en  plus  étendue ,  et  fut  appliquée 
à  tout  procurator,  même  au  negotiorum  geator  qui  faisait  après 
coup  ratifier  sa  gestion  (4).  De  telle  sorte  qu'ils  furent  tous  consi- 
dérés, de  même  que  le  cognitor,  comme  de  véritables  représen- 
tants jouant  le  rôle  du  représenté,  s'identifiant  avec  lui;  et  qu'en 
conséquence  l'action /{/(/icff// fut  donnée  non  plus  pour  ou  contre 
eux,  mais  pour  ou  contre  le  représenté.  Dès  lors  l'usage  de 
constituer  des  cognitores,  qui  exigeait  des  formes  et  des  paroles 
solennelles,  tomba  en  désuétude  dans  la  pratique.  Il  n'existait  plus 
sous  Justinien,  et  dans  les  fragments  des  anciens  jurisconsultes 
insérés  au  Digeste  de  cet  empereur,  partout  où  se  trouvait  le  nom 
de  cognitor  a  été  substitué  celui  de  procurator. 

2235.  En  somme,  sous  Justinien,  il  n'y  a  plus  de  cognitor. 
Le  procurator  prœsentis  n'est  pas  obligé  de  donner  caution.  Le 
procurator  absentis,  non  plus,  n'y  est  pas  obligé  autrement  que 

(1)  Gai.  Comment.  4.  §§  86  et  87.  —  (2)  Vatic.  J.  Rom.  fracm.  §  317.  — 
(3)  Vatican.  J  R.  fragm.  De  cognitoribus  et  jjrocuiat.  §  317  :  »  Apud  acta  faclo 
prociiratori  liaec  satisdatio  rcmitli  solet;  nani,  ([uiiiii  apud  acta  non  nisi  a  praescnte 
aomino  conslitiiatiir,  cogniloris  loco  intellif{cndus  est.  i  On  voit  par  la  suite  de 
ce  paragraplie  qu'il  se  réfère  même  au  temps  de  l'empereur  Sévère.  —  §  331: 
t  Quoniam  prœsentis  procuratorcm  pro  cognitore  placuit  haberi ,  domino,  causa 
cognita,  dabitur  et  in  eum  judicati  actio,  i  —  Paul.  Sent.  1.  3.  De  procurât. 
§  1  :  I  Mandari  potest  procurotio  praescnti ,  et  nudis  verbis,  et  per  lilleras,  ei 
per  nuntium,  et  apud  acta  praesidis  et  magistratus.  j  —  CoD.  Thkodo.s,  2.  12. 
De  cognit.  et procur.  7.  const.  Theod.  et  Valent. —  (4)  Dig.  5.  1.  Dejudic.  56. 
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le  dominuSy  lorsqu'il  est  nanti  d'un  mandat  constaté  publique- 
ment. Le  î,\m\Aenegotiorum gestor^  qui  se  présente  sans  mandat, 
et  qu'on  nomme  defensor  parce  que  ce  genre  d'intervention  n'a 
lieu  naturellement  que  pour  défendre  une  personne  attaquée 
pendant  son  absence,  est  seul  tenu  de  donner  les  cautions  ratam 
rem  dominum  hahiturum,  ou  judicatum  solvi.  Même  ce  dernier, 
en  faisant  ratifier  après  coup  sa  gestion,  est  censé  avoir  repré- 
senté le  maître,  et  c'est  pour  ou  contre  celui-ci  que  se  donne 
\ actio  ou  V exceptio  judicati.  (App.  9,  liv.  3.) 

I.  Procurator,  ncque  certis  verbis,  I,  Le  procureur  est  établi  sans  pa- 

neque  praesente  adversario ,  immo  pie-  roles  solennelles ,  hors  de  la  présence 

rumque  ignorante  eo  constituitur.  Gui-  de  l'adversaire  et  même  souvent  à  son 

cumqne    enim    pcrmiseris    rem    tuam  insu  ,  car  on  regarde  comme  votre  pro- 

agere  aut  defendere,  is  tuus  procurator  cureiir  celui  que  vous  avez  chargé  de 

inteUigitur.  poursuivre  pour  vous,  ou  de  vous  dé- 
fendre. 

Il*  Tiitores  et  curatores  quemadmo-  ?8.  Nous  avons  déjà  exposé  dans  le 
dum  constiluantur,  primo  Ubro  exposi-  premier  livre  de  quelle  manière  od 
turn  est.  établit  les  tuteurs  ou  curateurs. 

2236.  Si  le  tuteur,  en  plaidant  pour  le  pupille,  a  rempli  un 
devoir  forcé,  l'action /m  d/crt//  se  donne  au  pupille  ou  contre  lui  ; 
mais  s'il  a  plaidé  pour  le  pupille  lorsqu'il  aurait  pu  se  contenter 
de  l'autoriser,  c'est-à-dire  de  compléter  sa  personne  dans  le  pro- 
cès, WcWoii  judicati  compete  au  tuteur  et  contre  lui.  Il  en  est  de 
môme,  en  admettant  une  distinction  analogue,  du  curateur  des 
mineurs  de  vingt-cinq  ans.  Quant  au  curateur  d'un  fou,  l'action 
judicati  compete  toujours  au  curateur  et  contre  lui,  parce  que 
jamais  aucune  action  ne  peut  être  donnée  contre  les  fous. 

TITULUS  XI.  TITRE  XI. 

DE  SATISDATIONIBUS.  DES  SATI  SD  4TI0NS. 

Satisdationum  modus   alius   antiqui-  Les  anciens  avaient  adopté  sur  les 

tati    placuit,    aiium  novitas   per    usum  cautions  un  système;   les  nouveaux  en 

ampiexa  est.  Olim  enim,  si  in  rem  age-  ont  adopté   un  antre,    ."autrefois,    dans 

batur,  satisdare  possessor  compelleba-  l'aclionm  rem,  le  possesseur  devait  don- 

tur  :  ut  si  vicfiis  nec  rem  ipsam  rcs-  ner  caution  au  demandeur,  afin  que  .s'il 

titueret  nec  lUis  œstimationem  ejus,  échouait,  et  s'il  ne  reridait  pas  la  chose 

potestas  esset  potitori  au!  cu?n  eo  ngondi,  ou  ne  payait  pas  l estimation  du  iilifje, 

aut  cum  fideju^soribus  ejus.  Qii<b  satis-  le  (Irniamieur  pût  agir  contre  lui  ou  ses 

dalio  appellatiif  judicatu.;  solvi.  Lnde  fidéjusseurs ;  on  appelait  celte  caution 

autem  sic  ajjpellatur,  facile  est  inlclli-  jl'oic.^tij.m  solvi  :  il  est  facile  de  se  ren- 

gere  ;  namque  stipiilatur  quis,  ut  solva-  dre  raison  de  cette  dénomination,  car 

tur  sibi  quod  fiicrif  judicatum.   Multo  le  demandeur  stipulait  qu'on  lui  paye- 

tnagis  is  qui  in  rem  actione  conicnie-  rai  t  ce  qui  aurait  été  jugé.  A  plus  forte 

batur,   satisdare   cogobatur,  si  aliéna  raison  ,    celui   qui   était    poursuivi   eu 

nomine  judicium  accipiebat.  Ipse  a.ulcm  revendication    devait-il    donner    cette 

qui  in  rem  agcbat,  si  suo  nomine  pete-  caution  ,  s'il  était   défendeur  au  nom 

bat,    satisdare  non  cogebatur.    Procu-  d'autrui.  Quant  au  demandeur  dans  la 

rator  vero,  si  in  rem  agebat,  satisdare  revendication,  s'il  agissait  en  son  propre 

jiibcbaturRATA.M  RKii  DOMi.VL'M  HABiTLRUM.  Dom  il  HO  dcvait  pas  donner  caution; 

Periculum  eni»7  erat  ne  itervm  domi-  mais  si  ce  demandeur  en  rovendicatioa 

nus  de  eadem  re  experiretur.  Tiitores  était   un    procureur,    il  devait  donner 
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etcuratores,  eodem  modo  quo  et  pro-  caution  que  le  maître  ratifierait  la  dc- 
curatores,  safisdare  dcbere  verba  edicii  mande;  car  il  était  à  craindre  que  ce 
faciebant  ;  sed  aliquando  his  agentiùus  dernier  n'intentât  ensuite  une  action 
tatisdatio  remittebatur.  Haec  ita  erant,  pour  le  même  objet.  L'édit  voulait  que 
si  in  rem  agebatur.  les  tuteurs  et  curateurs  donnassent  cau- 

tion comme  les  procureurs;  mais, 
lorsqu'ils  étaient  demandeurs,  on  les 
dispensait  quelquefois  de  cette  caution. 
Tels  élaient  les  principes  lorsque  l'ac- 
tion était  réelle. 

2237.  Satisdai'e possessor  compellehatur.  Si  le  possesseur  ne 
voulait  pas  donner  la  caution  judical  um  solvi,  la  possession,  au 
moyen  d'un  interdit  dont  nous  parlerons  plus  bas,  était  transférée 
au  demandeur,  si  celui-ci  donnait  lui-même  la  caution  refusée 
par  son  adversaire  (1). 

Si  victus  nec  rem  ipsam  restitueret ,  nec  litis  œstimationem. 
Le  défendeur  ayant  la  possession  pendant  le  litige ,  il  était  équi- 
table qu'il  garantît  la  restitution  de  l'objet  oi>  'ç  payement  de  la 
valeur  du  litige  (2). 

Cum  eo aut  cum  Jidejussorihus.  Le  défendeur  promettait 

par  stipulation  aussi  bien  que  le  fidéjusseur  (3),  de  sorte  que  le 
demandeur  avait  contre  lui  ou  contre  son  fidéjusseur  Taction  ex 
stipulatu.  11  est  vrai  que  le  demandeur,  après  avoir  gagné  sa 
cause,  avait  aussi  contre  le  défendeur  l'action  ex  judicata  ;  mais 
il  n'était  pas  rare,  chez  les  Romains,  qu'un  créancier  cherchât  à 
avoir  plusieurs  actions  pour  le  même  objet,  que  surtout  il  préfé- 
rât l'action  ex  stipulatu. 

Multo  magis  si  alieno  nomine  judicium  accipiehat.  Le  domi- 
nus  litis  étant  obligé  de  donner  caution,  à  plus  forte  raison  son 
procurator  devait-il  le  faire,  puisqu'il  existait  pour  celui-ci  une 
règle  applicable  aux  actions  réelles  et  personnelles,  qui  se  trouve 
rappelée  dans  le  §  l  de  ce  litre.  Quant  au  cognitor,  il  ne  donnait 
jamais  cette  caution  ;  dans  les  actions  réelles,  c'était  le  représenté 
qui  la  donnait  pour  lui  (4). 

Periculum  enim  erat  ne  iterum  dominus  de  eadem  re  experi- 
relur.  Comme  \e procurator  ne  s'identifiait  pas  avec  le  représenté, 
et  comme,  en  intentant  l'action,  il  ne  liait  pas  le  représenté, 
celui-ci  aurait  pu  renouveler  l'action.  Au  resle,  ce  principe  ne 
s'applique  pas  au  procurator,  dont  le  mandat  est  certain  depuis 
qu'il  a  été  mis  sur  la  même  ligne  que  le  cognitor.  Depuis  cette 
égalité  établie,  il  y  avait  cependant  encore  une  différence  entre 
l'action  intentée  par  le  cognitor  et  celle  intentée  par  le  procurator 
avec  mandat  certain  ;  car,  dans  le  premier  cas,  le  droit  du  repré- 
senté était  éteint  ipso  jure  ;  tandis  que,  dans  le  second  cas,  il 

(1)  Paul.  Sent.  1.  11.  De  satisdando.  §  1.  —  Vat.  f.  :3I7.  —  C.  8.  6.  — 
(2)  (Iai.  4.  89.  — Cic.  p.  P.  Quiacl.  13.—  ^3)  Gai.  4.  9:j.  -  (4)  Gai.  4.  g^  101 
et  97, 
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fallait  que  ce  droit  d'intenter  l'action  de  nouveau  fût  paralysé  par 
une  exception  de  dol  ou  rei judicatœ  (I). 

Aliquando  his  agentibus  satisdatio  remittehatur .  Si  les  tuteurs 
ou  curateurs  étaient  défendeurs,  il  fallait  toujours,  probablement, 
qu'ils  donnassent  caulion,  à  cause  de  la  règle  nemo  defensor  in 
aliéna  re  sine  satisdatione. 

I.  Si  vero  in  personam  :  ab  actoris        1*  Dans  les  actions  personnelles,  on 

3ni(leni  parte   eadcm   oblinebanl ,  quae  appliquait   au  demandeur  ce  que  nous 

ixiinus  in  actione  qua  in  rem  agilur.  avons  dit  pour  les  actions  réelles.  Quant 

Ab  ejus  Vero  parle  cum  quo  agilur,  si  au  défendeur,  s'il  plaidait  pour  cutrui, 

quidom   alieno  nomine  aliqnis  inlerue-  ilfallait  toujours  qu'il  donnât  caution, 

niret,  omnimodo  satisdaret,  quia  nemo  parce  que  personne  ne  peut  être  dcfcn- 

del'ensor  in   aliéna  re   sine  satisdatione  deur  pour  autrui  sans  donner  caution, 

idoneus  esse  credilur.  Quod  si  proprio  Si ,  au  contraire  ,  le  défendeur  plaidait 

nomine   aliquis    judicium  accipiebat  in  pour  lui-même  dans  une  action  person- 

personam,  judicatum  SOLVi  satisdare  non  nello  ,  il  n'était  pas  forcé  de  donner  la 

cogebalur.  caution  judicatum  solvi. 

2238.  Omnimodo  satisdaret.  Un  fragment  du  Vatican  nous 
apprend  que  dans  le  cas  où  le  procurator  intervenait  ad  defen- 
dcndum,  l'obligation  de  fournir  celte  caution  n'était  pas  même 
remise  au  procurator  qui  avait  été  conslitué  apud  acta.  Si  le 
défendeur  était  un  cognitor,  c'était  le  dominus  qui  donnait  la 
caution  pour  lui  (2). 


II«  Sed  ha?c  hodie  aliter  observan- 
tur.  Siue  enim  quis  in  rem  actione  cr>n- 
vcnitur,  sive  in  personam  suo  nomine, 
nidlam  satisdatiouem  pro  litis  œslima- 
tione  dare  compeilitur,  sod  pro  sua  lan- 
tnm  persona  quod  in  judicio  permaneat 
usque  ad  tcrmiuum  litis  ;  vel  commit- 
titur  suae  promissioni  cum  jurejurando, 
quam  juratoriam  cautionem  vocant  ; 
vel  nudam  promissionem ,  vel  salisda- 
tioiiem  pro  qualitate  personœ  suœ  dare 
compeilitur. 


*i»  II  en  est  autrement  aujourd'hui  ; 
car  le  défendeur,  dans  l'action  réelle 
comme  dans  l'action  personnelle,  quand 
il  plaide  pour  lui-même,  n'est  pas  obli- 
c[é  de  donner  caulion  pour  la  valeur  du 
litige;  il  est  seulement  obligé  de  garan- 
tir qu'il  se  présentera  en  personne  et 
qu'il  restera  en  cause  jusqu'à  la  fin  du 
procès,  ou  bien  l'on  s'en  rapporte  à  sa 
promesse  faite  avec  serment  (appelée 
caulion  juratoire)  ;  ou  même,  suivant 
sa  qualité,  il  est  obligé  ou  de  donner 
caulion  ou  de  promettre  purement  et 
simplement. 

2239.  Pro  litis  œstimatione.  Dans  l'ancien  droit,  la  caution 
judicatum  solvi  avait  pour  but  de  garantir  :  1»  l'estimation  du 
litige  {de  re  judicata)  ;  2"  que  le  défendeur  resterait  dans  l'instance 
de  manière  à  se  défendre  {de  re  defendcnda).  Il  est  probable  que, 
déjà  avant  Juslinien,  la  caution  de  re  judicata  n'avait  plus  lieu 
que  pour  quelques  cas  exceptionnels.  Depuis  cet  empereur,  elle 
n'eut  plus  lieu  même  dans  ces  cas  exceptionnels  ;  mais  le  défendeur 
resta  soumis  à  la  caulion  de  re  defendenda  {pro  sua  tantum  per- 
sona),  appelée  aussi  cautio  judicio  sistendi,  qui  paraît  n'être  autre 
chose  que  la  succession  du  vadimonium  du  système  formulaire. 


(1)  Vat.  fr.  317.  —  (2)  Vat.  fr.  317. 
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In  jiidicio  permaneat .  Cette  expression  ne  se  trouve  nulle  part 
ailleurs;  en  effet,  celte  clause  de  re  defendenda  ne  s'appliquait 
qu'à  ce  qui  se  passait  injure  :  c'était  une  garantie,  donnée  par 
le  défendeur,  de  se  présenter  devant  le  préleur.  Il  n'est  pas 
étonnant  que,  sous  Justinien,  lorsque  \ejus  et  \e  judicium  sont 
(Mîifondns,  notre  texte  porte  que  la  caution  doit  embrasser  tout 
le  judicium. 

îiudam  promissionem.  Cette  expression  est  employée  par 
miitation  des  vadimonia  pura  dont  parle  Gaius,  Com.  4,  §  185. 


m*  Sin  autcm  per  prociiratorrm  lis 
vel  infcrliir,  vel  siiscipitur  :  io  acioris 
qiiiclem  persona,  si  non  mandaium  actis 
insinualum  est ,  vel  prœseD«  dominus 
litis  injiidicio  procuraloris  siii  personam 
confirniavcrif ,  ralani  rem  domiiuim  ha- 
bitiiriiin  satisdalioneni  procurator  dare 
conipclliltir;  eodem  observando,  et  si 
tutor  vel  curator,  vel  all»!  talcs  pcrsonae 
quœ  alienannn  rerum  gubernaliom  m 
reccpcrunt,  lilem  quibusdam  per  aliuin 
inferunt. 


3.  Mais  lorsque  c'est  un  procureur 
qui  plaide,  soit  comme  demandeur,  soit 
comme  défendeur  :  si  c'est  comme  de- 
mandeur, qu'il  n'y  ait  pas  de  mandat 
insinue,  on  que  le  maître  du  litige  ne 
se  présente  pas  en  personne  devant  le 
juge  pour  confirmer  la  constilulion  de 
son  procureur,  celui-ci  est  obiicjé  de 
donner  caution  que  le  maître  du  Hliae 
ratifiera  l'action.  Il  en  sera  de  même  si 
un  tuteur  ou  un  curateur  ou  toute 
autre  personne  chargée  de  gouverner 
les  affaires  d'aulrui  intentent  une  action 
par  un  représentant. 

2240.  Quibusdam  si  tutor  vel  cura  for  Jitem  per  alium  inferunt. 
Les  tuteurs  et  curateurs,  lorsqu'ils  dél'endent  eux-mêmes,  ne  sont 
plus  obligés  de  donner  caution,  sous  Justinien  ;  mais  ils  peuvent 
être  représentés  par  une  autre  personne;  cette  dernière  seulement 
sera  obligée  de  donner  caution  si  elle  n'a  pas  été  établie  par  un 
mandat  authentique  ou  par  une  présentation  en  justice. 


iV.  Si  vero  aliqxiis  convenitur  :  si 
qnidem  prœsens  procuratorcm  dare  pa- 
ratus  est,  potest  vel  ipse  in  judicium 
venire,    et   sui   procuratoris    personam 

f)er  JUDICATL'M  soLvi  satisdationem  so- 
emni  stipulatione  firmare  ;  vel  extra 
judicium  satisdationem  exponere,  per 
quam  ipse  sui  procuratoris  fidejussor 
existât  pro  omnibus  judicatum  .solvi 
salisdationis  clausulis.  Ubi  et  de  hypo- 
tiieca  suarum  rerum  convenire  com- 
pcllitur,  sive  in  judicio  promiseril,  sive 
extra  judicium  caierit,  tam  ipse  quam 
heredes  ejus  ohliqentur  :  alia  insuper 
cautela,  vel  satisdatione,  propter  per- 
sonam ipsius  exponenda,  quod  tempore 
sententiœ  recitandse  in  judicio  invenie- 
tur;  vel  si  non  venerit,  omnia  dabit 
fidejussor  quœ  condemnatione  conti- 
nentur,  nisi  fuerit  provocatum. 


4.  Si  quelqu'un  est  attaqué  et  que, 
se  trouvant  sur  les  lieux,  il  veuille  con- 
stituer un  procureur,  il  pont  venir  lui- 
même  devant  le  juge  et  donner  pour 
son  procureur  la  caution  judicatum 
solvi ,  par  une  promes>e  solennelle;  ou 
s'engager  extrajudiciairement,  comme 
fidéjusseur  de  son  procureur,  pour 
toutes  les  clauses  de  la  cîiuû on  judica- 
tum solvi.  Alors  il  est  obligé  de  donner 
h;  potbèque  sur  ses  biens,  qu'il  ait  cau- 
tionné soit  judiciairement,  soit  extra- 
judiciairement, et  cet  engagement  passe 
à  son  héritier.  Il  doit,  en  outre,  doimer 
caution  qu'il  se  présentera  en  personne 
lors  de  la  prononciation  de  la  sentence; 
et,  s'il  ne  s'y  présente  pas,  son  fidéjus- 
seur sera  obligé  de  payer  le  montant 
de  la  condamnation,  à  moins  qu'il  n'y 
ait  appel  de  la  sentence. 


2241 .   Tam  ipse  quam  heredes  ejus  obligentur.  On  ne  voit  pas 
trop  pourquoi  Justinien  dit  que,  dans  ce  cas,  les  héritiers  du 
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constituant  seront  tenus  comme  le  constituant  lui-même  ;  car  la 
même  obligation  est  transmise  aux  héritiers  également  quand  le 
constituant  s'oblige  comme  fîdéjusseur  :  cela  vient  peut-être  de 
ce  qu'autrefois  on  s'engageait,  dans  le  même  but,  comme  sponsor 
ou  Jîdeproînissorj  et  qu'alors  l'héritier  du  promettant  n'était  pas 
tenu  de  la  promesse  de  son  auteur  (I). 

Alia  insuper  cautda.  Cette  nouvelle  caution  était  nécessaire 
pour  que  l'action  judicati  fût  donnée  contre  le  maître  du  litige, 
ce  qui  n'aurait  pas  eu  lieu  si  le  procureur  n'avait  pas  été  établi 
iudiciairement. 


V»Si  vero  reus  prœsto  ex  quacumque 
causa  non  fuerit,  et  alius  velit  defensio- 
nem  ejus  siibire ,  nulla  differentia  inter 
actiones  in  rem  vcl  in  personam  intro- 
duccnda,  potest  lioc  facere  :  ila  tamen, 
ut  satisdationem  judicatum  solvi  pro 
litis  aestimatione  praeslet.  Nemo  enim 
secundum  veterem  rrgulara  (ut  jam 
dictum  est)  alienae  rei  sine  satisdatione 
defensor  idoneus  intelligitur. 

VI.  Qucfi  omnia  apertius  et  perfec- 
tissime  a  quolidiano  judiciorum  usu  in 
ipsis  rerum  documeutis  apparent. 

VII.  Quam  formara  non  solum  in 
hac  regia  urbe,  scd  etiam  in  omnibus 
noslris  proviociis,  et  si  propter  impe- 
ritiam  forte  aliter  celebrantur,  obtinere 
censemus,  cum  necesse  est  omnes  pro- 
uincias,  caput  omnium  nostrarum  civita- 
tum,  id  est  banc  regiam  urbem  ejusque 
observantiam  sequi. 


TITLLUS  XII. 

DE  PERPKTUIS  KT  TEMPORALIBUS  ACTIO.VI- 
BLS,  ET  QU-Ï  AD  HEREDES  ET  IN  HEREDF.S 
TR,i\SEUNT. 

Hoc  loco  admoncndi  sumus,  eas  qui- 
dem  actiones  quae  ex  lege,  senatiisve 
consulto,  sive  ex  sacris  constitution 'bus 
proficiscuntur,  pcrpetuo  solere  anti- 
qnitus  competere,  donee  sacraj  consti- 
tutiones  tam  in  rem  quam  in  p'^rsonam 
actionibus  certos  fines  dederunt  ;  eas 
vero  quae  ex  propria  prfetoris  jurisdic- 
lione  pendent,  plerunique  intra  annum 
vivcre,  nam  et  ipsius  prœtoris  intra 
annum  erat  imperium.  Aiiquando  tamen 
et  in  perpetuum    extenduntur,   id   est 


5.  Mais  si  le  défendeur  n'est  pa» 
present,  quelle  qu'en  soit  la  cause,  et 
qu'une  autre  personne  veuille  prendre 
sa  défense,  sans  distinguer  entre  les 
actions  réelles  et  les  actions  person- 
nelles, elle  peut  le  faire  en  donnant 
caution  pour  le  montant  du  litige  ;  car, 
d'après  l'ancienne  règle  que  nous  avons 
déjà  signalée,  personne  ne  peut  dé- 
fendre la  cause  d'autrui  sans  donner 
caution. 

6.  Tout  cela  s'apprendra  plus  facile- 
ment et  d'une  manière  plus  complète 
dans  la  fréquentation  des  audiences  et 
la  pratique  des  affaires. 

'9,  Nous  voulons  qu'on  applique  tou- 
tes les  règles  que  nous  venons  de  poser, 
non-seulement  dans  noire  ville  royale , 
mais  encore  dans  toutes  les  provinces, 
quoiqu'on  y  suive  d'autres  usages  par 
impéritie  :  en  effet  il  est  nécessaire 
que  les  provinces  se  conforment  à  ce 
qui  est  observé  dans  notre  ville  royale, 
capitale  de  toutes  nos  cités. 

TITRE  XII. 

DES  ACTIONS  PERPÉTUELLES  OU  TEMPO- 
RAIRES ,  KT  DE  CELLES  QUI  PASSENT  AUX 
HÉRITIERS  OU  CO.VTRE    LES  HÉRITIERS. 

C'est  ici  qu'il  faut  avertir  que  les 
actions  qui  descendent  de  la  loi,  d'un 
sénatus-consulto  ou  de  constitutions  im- 
périales, pouvaient  être  exercées  autre- 
fois à  perpétuité;  que  seulement  des 
constitutions  impériales  ont  limité  leur 
durée  tant  pour  les  actions  réelles  que 
pour  les  actions  personnelles.  Qu.uil  aux 
actions  qui  dérivent  de  la  juridiction 
prétorienne ,  la  plupart  d'entre  elles 
ne  durent  qu'un  an;  car  l'autorité  du 
préteur  n'avait   elle-même   que  cette 


(1)  Gaius.  3.  120. 


TIT.   XII.   DES  ACTIONS  PERPÉTUELLES  OU  TEMPORAIRES,  ETC.    70S 

usque  ad  fiueni  ex  constitutioiiibus  intro-  durée.  Quelquefois  cependant  ces  actions 
ductum  :  quales  sunt  eœ  quas  bonorum  sont  perpétuelles,  c'esl-à-dire  qu'elles 
possessori ,  caBterisque  qui  heredis  loco  durent  jusqu'au  terme  fixé  par  les  con- 
sunt,  accommodât.  Furti  quoquc  mani-  stitutions;  telles  sont  celles  qui  sont 
festi  aciio,  quamvis  ex  ipsius  prœtoris  accordées  au  possesseur  des  biens  et  à 
jurisdictione  proficiscatur,  taraen  per-  toutes  autres  personnes  représentant  un 
petuo  datur  :  absurdura  enim  esse  exis-  héritier.  L'action  de  vol  manifeste ^ 
timavit  anno  earn  terminari.  quoique  dérivant  de  la  juridiction  pré- 

torienne, est  aussi  donnée  à  perpétuité; 
car  il  serait  absurde  qu'elle  ne  durai 
qu'un  an. 

2242.  Sous  l'empire  du  système  formulaire,  il  fallait  distinguer 
soigneusement,  quant  à  la  durée  qu'elle  pouvait  avoir,  entre  l'ac- 
tion une  fois  organisée  par  le  magistrat,  c'est-à-dire  la  formule 
délivrée  par  lui  ;  et  l'action  à  intenter,  c'est-à-dire  l'action  consi- 
dérée uniquement  comme  le  droit  d'agir,  comme  le  droit  de  recourir 
au  magistrat  et  de  lui  demander  la  délivrance  d'une  formule.  — 
L'action  une  fois  organisée  par  la  délivrance  de  la  formule  deve- 
nait, par  suite  des  effets  de  la  liiis  contestatio ,  un  droi!  acquis, 
désormais  perpétuel  et  transmissible  pour  ou  contre  les  héritiers 
(ci-dessus,  n»  2045).  Cependant ,  pour  que  les  instances  judiciaires 
ne  fussent  pas  indéfiniment  traînées  en  longueur,  la  loi  SViUkjudi- 
ciaî'in  leur  assigna  un  terme;  elles  devaient  être  jugées  dans  le 
délai  de  dix-huit  mois,  passé  lequel  elles  expiraient.  Nous  savons, 
en  outre ,  que  dans  les  judicia  imperio  continentia  la  durée  de 
l'instance  n'était  pas  autre  que  celle  du  pouvoir  du  magistral 
qui  l'avait  organisée.  Cette  matière  a  déjà  été  exposée  par  nous 
(ci-dessus,  n*"  2003  et  suiv.).  Ce  n'est  pas  de  celle-là  qu'il  s'agit 
dans  le  titre  dont  nous  nous  occupons  ici.  —  Le  sujet  dont  traite 
ce  titre,  c'est  la  durée  des  actions  à  intenter;  c'est-à-dire  le  temps 
pendant  lequel  le  demandeur  a  le  droit  d'intenter  son  action;  non 
plus  aujourd'hui  par  la  demande  d'une  formule,  mais  directement 
par  assignation  devant  l'autorité  qui  doit  juger.  En  un  mot,  il 
s'agit,  non  pas  de  l'extinction  d'une  instance  par  le  laps  de  temps 
écoulé  sans  que  la  sentence  ait  été  rendue;  mais  de  l'extinction 
d'une  action  par  le  laps  de  temps  écoulé  sans  poursuite  de  la 
part  de  celui  à  qui  elle  appartient. 

2243.  Sous  ce  rapport,  les  actions  se  distinguaient  en  actions 
perpétuelles,  dont  la  durée  était  illimitée;  et  en  actions  tempo- 
raires ,  qui  ne  duraient  qu'un  an.  —  Étaient  perpétuelles  les  actions 
civiles,  c'est-à-dire  fondées  sur  une  loi,  sur  un  sénatus-consulte, 
sur  une  constitution,  sauf  quelques  exceptions  (1).  Etaient  tempo- 
raires les  actions  prétoriennes,  c'est-à-dire  basées  seulement  sur 
l'édit  du  préteur;  sauf  aussi  plusieurs  exceptions,  car  certaines 
actions,  quoique  créées  uniquement  par  le  préteur,  avaient  reçu 

(1)  Telle  était ,  par  exemple ,  I  action  contre  les  sponsores  et  les  fidepromîs- 
sores,  qui  ne  durait  que  deux  ans,  d'après  la  loi  Furia  (Gai.  Comm.  3.  §  121); 
telle  était  encore  l'action  De  lege  Julia  repetundarum ,  limitée  à  un  au  contre 
les  héritiers  (Dig.  48.  11.  De  leg.  Jul.  repetund.  2.  f.  Scœuol.). 
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de  lui,  à  rimitation  du  droit  civil,  une  durée  perpétuelle  :  telles 
étaient  l'action  fiirti  manifesti,  les  actions  données  au  hono- 
rum  possessor,  à  Vemptor  honorum,  l'action  Publicienne,  et, 
en  général,  les  actions  persécutoires  de  la  chose,  selon  ce  que 
nous  dit  le  jurisconsulte  Paul,  d'après  Cassius  :  «  In  honorariis 
actionibus  sic  esse  definienduin  Cassius  ait  :  ut  quae  rei  persecu- 
tionem  habeant,  haec  etiam  post  annum  darentur;  caeterœ  intra 
annum  (1).  » 

2244.  Le  motif  que  donne  notre  texte  pour  que  les  actions 
prétoriennes  aient  été  limitées  à  la  durée  d'un  an,  savoir,  que  le 
pouvoir  du  préteur  lui-même  ne  dure  pas  davantage,  est  bien  loin 
d'être  satisfaisant.  En  effet,  il  ne  s'agit  pas  ici  de  la  durée  d'une 
instance  organisée  parle  magistrat;  mais  de  la  durée  d'une  action 
qui  est  créée  par  l'édit,  et  qui  dure  un  an,  sous  quelque  préture 
qu'elle  ait  commencé  ou  qu'elle  continue.  Une  considération  bien 
meilleure,  c'est  que  le  préteur,  en  introduisant  par  son  édit  de 
nouvelles  actions,  souvent  en  dehors  du  droit  civil,  ou  même 
contrairement  à  ce  droit,  ne  Ta  fait  qu'avec  ménagement  et  en 
limitant  leur  durée.  Du  reste,  il  n'est  pas  impossible  que  cette 
idée,  que  l'édit  lui-même  ne  devait  durer  qu'une  année,  ait 
exercé  son  influence  et  fait  choisir  ce  terme  d'un  an  plutôt  que 
tout  autre.  Quand  le  préteur  a  donné  une  action  persécutoire  de 
la  chose,  dont  le  principe  était  tout  d'équité,  ou  même  pénale, 
mais  en  adoucissement  d'une  autre  du  droit  civil,  comme  dans 
VdiCiiow  furti  manifest i ,  il  a  rendu  ces  actions  perpétuelles  (2)  ; 
lorsqu'au  contraire  il  a  donné  des  actions  pénales  de  sa  propre 
invention,  ou  même  des  actions  persécutoires  de  la  chose,  mais 
contraires  au  droit  civil,  comme  les  actions  rescisoires,  il  en  a 
limité  la  durée  à  un  an  (3). 

224^5.  Sous  le  Bas-Empire ,  les  règles  de  cette  matière  furent 
complètement  changées  par  les  constitutions  impériales.  Toute 
action,  soit  réelle,  soit  personnelle,  dut  s'éteindre  par  trente  ans 
écoulés  sans  exercice  de  cette  action  depuis  l'événement  qui  l'avait 
fait  naître  [ex  quo  jura  competere  cœperunt);  sauf  quelques  cas 
exceptionnels  pour  lesquels  la  durée  est  portée  à  quarante  ans. 
Parmi  ces  derniers  cas  figure  celui  de  l'action  hypothécaire  lors- 
que l'objet  hypothéqué  est  resté  dans  les  mains  du  débiteur  (4). 
Elle  survit  ainsi  à  l'action  môme  de  la  créance  :  ce  qu'on  explique 
en  disant  qu'il  continue  de  subsister  une  obligation  naturelle, 
laquelle  suffit  pour  soutenir  le  droit  d'hypothèque.  — Cependant 
le  nom  d'actions  perpétuelles  continue ,  par  souvenir  du  passé, 
à  être  appliqué  à  ces  actions.  De  telle  sorte  que  sous  Justinien 
cette  épithète  de  perpétuelle  ne  désigne  plus  que  des  actions  trcn- 

(1)  Dig.  44.  7.  De  oblig.  et  action.  35.  pr.  f.  Paul.—  (2)  Gai.  Comm.  4.  §  111. 
—  (3)  Dig.  44.  7.  De  oblig.  et  action.  35.  pr.  f.  Paul.  :  c  ...  Item  Publiciana, 
quae  ad  cxemplum  vindicatiouis  datur.  Sed  cum  rescissa  usucapione  redditnr, 
anno  finitur.  i  —  (4)  Cod.  7.  39.  De  prœscriptione  XXX  vel  XL  annoruin. 
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tenairps,  par  opposition  à  celles  dont  la  durée  se  trouve  limitée  à 
un  moindre  laps  de  temps. 

I,  Non  omnes  autem  actiones  quae  1*  Toutes  les  actions  qui  sont  doii- 
in  aliquem  aut  ipso  jure  competunt  aut  nées  contre  quelqu'un,  on  qui  lui  coii;- 
a  prœtore  dantur,  et  in  heredem  œque  pètent  en  vertu  du  droit  civil  ou  du 
competunt  aut  dari  soient.  Est  enim  rfroîY  ^;re7one».,  ne  compétent  pas  tou- 
certissima  juris  régula,  ex  malejiciis  jours  à  ses  héritiers  ou  ne  sont  pas  tou- 
pœnales  actiones  in  heredem  rei  non  jours  données  contre  eux;  car,  d'après 
competere  :  veluti  furti,  vi  bonorum  une  règle  constante  en  droit, /e.yacft'ow^ 
raptorum  ,  injuriarum ,  damni  injuriœ.  pénales  ne  sont  point  données  contre 
Sed  heredibus  hnjusmodi  actiones  corn-  les  héritiers  du  délinquant  :  telles  sont 
petunt,  nec  denegantur  :  excepta  inju-  les  actions  de  vol,  d'enlèvement  de 
riarum  aclione,  et  si  qua  alia  similis  biens  par  violence,  d'injures,  de  dom- 
inveniatur.  Aliquando  tamen  etiam  ex  mage  causé  à  tort.  Mais  ces  mêmes 
contractu  actio  contra  heredem  non  actions  compétent  aux  héritiers  de  celui 
cc*npetit ,  cum  testator  dolose  versatus  à  qui  elles  appartenaient ,  à  l'exception 
sit ,  et  ad  heredem  ejus  nihil  ex  dolo  de  l'action  d'injures  et  d'autres  actions 
pervenif.  Pœnales  autem  actiones,  quas  semhhbles.Quelquefoisl'actiofiquinatt 
supra  diximus,  si  ab  ipsis  principa-  d'un  contrat  ne  compete  pas  contre 
libus  personis  fuerint  contestatœ ,  et  l'héritier  :  par  exemple  l'action  qui  et 
heredibus  dantur,  et  contra  heredes  donnée  contre  quelqu'un  pour  un  dni 
transeunt.  commis  par  lui  n'est  pas  donnée  contro 

son  héritier  s'il  n'a  pas  proOté  de  ce  doi. 
Quant  aux  actions  pénales  dont  noi:s 
venons  de  parler,  du  moment  quil  y  a 
eu  litis  contestatio  entre  les  inléress.'s 
principaux,  elles  passent  aussi  aux  héri- 
tiers et  contre  les  héritiers. 

2246.  Aut  ipso  jure  competunt,  aut  a  prœtore  dantur.  Sous 
le  système  formulaire,  toutes  les  actions,  quant  à  la  délivrance  de 
la  formule,  étaient  données  par  le  préteur;  mais  les  expressions 
de  notre  texte  se  réfèrent  à  l'origine  même  des  actions,  savoir,  si 
elles  dérivent  du  droit  civil  {ipso  Jure) ,  ou  du  droit  prétorien 
[a  prœtore). 

Ex  malejiciis  pœnales  actiones.  Les  héritiers  du  délinquant 
ne  sont  exposés  aux  actions  pénales  qui  existaient  contre  le  défunt 
que  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  le  délit  de  ce  dernier  let 
aurait  enrichis;  car  le  délinquant  seul  doit  être  puni.  Ce  que  dit 
notre  texte  ne  s'applique  pas  aux  actions  pénales  en  tant  qu'elles 
sont  rei  persecutoriœ ;  car  ces  dernières  se  donnent  aussi  contre 
les  héritiers  du  délinquant  (1).  Mais  cela  s'applique  aux  actions 
mixtes  {pœnœ  et  rei  persequendœ),  qui  naissent  d'un  contrat, 
parce  qu'elles  sont  aussi  pénales  (2). 

Quant  aux  actions  pénales  qui  appartenaient  activement  au 
défunt,  elles  passent  toutes  aux  héritiers  de  celui-ci,  excepté 
l'action  d'injures,  l'action  de  testament  inofficieux  et  toutes  celles 
qui  sont  fondées  sur  une  offense  personnelle  (3). 

(1)  Inst.  4.  1.  §  19.  —  D.  13.  1.  7.  §  2.  Ulp.  —  Ib.  25.  2.  6.  §  4.  Pun!.— 
(2)  U'ST.  4.  6.  §  17.  —  D.  16.  3.  1.  §  1.  mp.—Eod.  18.  X'érat.  —  (3)  î).  47. 
10.  De  injur.  13.  pr.  et  15.  §  14.  f.  Ulp.  — ié.  2.  4.  24.  m.—Ib.  5.  2  6. 
§  2.  Ulp.;  et  7.  Paul. 

45. 
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Aliquando  tamen  etiam  ex  contractu  actio  contra  heredem 
non  competit.  Justinien  a  copié  cette  partie  de  notre  texte  dans 
Gaius  (1),  où  la  seule  exception  citée  était  celle  concernant  les 
héritiers  de  l'adstipulateur,  du  sponsor  et  Aw  Jidepromissor.  Mais 
ces  sortes  d'obligations  n'existant  plus  sous  Justinien,  la  phrase 
par  laquelle  cet  exemple  est  remplacé  dans  notre  paragraphe 
reste  dans  une  grande  obscurité,  et  l'on  n'en  voit  pas  bien  l'ap- 
plicalion.  En  effet,  dans  les  contrats,  si  le  défunt  a  commis  un 
dol,  ses  héritiers  en  sont  responsables  (2).  Il  n'y  a  d'exceplioa 
que  pour  le  dol  commis  par  le  défunt  dans  un  dépôt  nécessaire 
(ci-dessus,  n"  2116).  A  moins  qu'on  ne  suppose  que  Justinien 
ait  voulu  parler  des  contrats  de  droit  strict,  dans  lesquels,  s'il  y 
a  eu  dol,  l'action  naissant  du  contrat  ne  comprenant  pas  ces  faits- 
de  dol,  il  faut  recourir  à  l'action  de  dolo,  laquelle  ne  serait  pas 
donnée  contre  les  héritiers ,  à  moins  qu'ils  n'eussent  profité  da 
dol  (3). 

Fuerint  contestatœ.  Nous  savons  suffisamment  quel  était 
l'effet  de  la  litis  contestation  et  comment,  dès  qu'elle  avait  eu 
lieu,  le  droit  de  l'instance  organisée  devenait  un  droit  acquis  et 
transmissible  aux  héritiers  (ci-dessus,  n»  2045). 

II»Superest  ut  admoneamus  qucd,  si  *t.  Il  nous  reste  à  faire  remarquer 

ante  rem  judicatara,  is  cum  quo  actum  que,  si,  avant  la  sentence,  le  défendeur 

est  satisfaciat  actori,  officio  judicis  con-  satisfait   le    demandeur,   le   juge   doit 

venit  eum  absolvere,  licet  judicii  acci-  absoudre    le   défendeur,    quoique    dès 

piendi  tempore  in  ea  causa  fuisset,  ut  l'instant  de  la  délivrance  de  l'action  ce 

damnari  debeat  :  et  hoc  est  quod  ante  dernier  fût  dans  le  cas  d'être  condamné  : 

vulgo  dicebatur,  omnia  judicia  absolu-  c'est  en  ce  sens  que  l'on  disait  vulgai- 

toria  esse.  rement  jadis  que  toutes  les  actions  son!; 

absolutoires. 

2247.  Nous  avons  suffisamment  expliqué  l'origine  et  le  sens  de 
la  règle  exposée  ici  par  notre  texte,  et  le  dissentiment  qui  avait 
existé  à  cet  égard  entre  les  Sabiniens  et  les  Proculéiens  (ci-dessus, 
n^SOOl).  C'est  l'opinion  des  Sabiniens  qui  se  trouve  consacrée 
par  Justinien. 

(1)  Gai.  4.  113.  —  (2)  D.  50.  17.  152.  §  3.  —  Eod.  157.  §  2.  l!p.  — 
D.  44.  7.  49.  Paul.  —  Eod.  12.  Pomp.  — D.  16.  3.  7.  §  1.  Ulp.  —  (3)  D.  4. 
3.  17.  §  1.  Ulp. 
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RÉSUMÉ  DU  LIVRE  QUATRIEME. 

(TITRE  VI   A   XII.) 


Sens  divers  du  mot  action .  —  Divers  systèmes  successifs  de  procédure 
chez  les  .Romains. 

Le  mot  action  a  diverses  significations  : 

1»  Dans  le  sens  propre  et  naturel  (dérivé  de  agere,  agir),  il  signifie 
le  recours,  eVst-à-dire  l'acte  même  de  recourir  à  l'autorité  pour  faire 
valoir  ses  droits  d'une  manière  quelconque,  soit  en  demandant,  soit  en 
défendant,  mais  plus  particulièrement  en  demandant. 

2"  Dans  un  second  sens,  par  figure  de  langage,  action  n'est  plus 
l'acte  lui-même,  c'est  le  droit  de  faire  cet  acte,  c'est-à-dire  le  droit  de 
former  ce  recours  à  l'autorité. 

3°  Enfin,  dans  un  troisième  sens,  figuré  comme  le  second,  ce  n'est 
plus  ni  l'acte  lui-même  ni  le  droit  de  faire  cet  acte,  c'est  le  moyen  qui 
vous  en  est  donné,  la  forme  qui  est  à  votre  disposition  pour  exercer  le 
recours. 

Ainsi,  dans  la  première  signification,  l'action  est  un  fait;  dans  la 
seconde,  un  droit;  dans  la  troisième,  un  moyen,  une  forme. 

Ces  trois  significations  générales  sont  employées  toutes  les  trois  dans 
le  droit  romain;  mais  le  mot  s'y  présente,  en  outre,  avec  d'autres  accep- 
tions techniques,  plus  ou  moins  étroites,  qui  ont  varié  suivant  les  époques 
fit  suivant  les  systèmes  divers  de  procédure. 

Ces  systèmes  sont  au  nombre  de  trois. 

Premier  système  :  —  Actions  de  la  loi. 

1°  Le  système  des  actions  de  la  loi  [legis  actiones),  qui  ouvre  l'his- 
loire  du  droit  romain  et  remonte  aux  premières  origines  nationales. 

Son  caractère  est  sacerdotal  et  patricien;  il  consiste  principalement 
en  pantomimes  symboliques  h.  faire  et  en  paroles  sacramentelles  à  pro- 
noncer, soit  par  les  plaideurs,  soit  par  le  magistrat;  il  est  d'une  étroite 
rigueur,  et  exclusivement  réservé  aux  citoyens. 

Il  règne  intégralement  durant  plus  de  cinq  siècles.  Cependant,  quel- 
ques additions  ou  modifications  graduelles  l'adoucissent.  Les  citoyens 
commencent  par  y  substituer  fréquemment,  en  fait,  une  pratique  imitée 
des  formes  suivies  k  l'égard  des  peregrins.  Au  sixième  siècle  de  Rome, 
une  loi,  la  loi  iîluuTiA  (par  conjecture,  an  de  Rome  577  ou  583),  sanc- 
tionne législativement  cette  pratique  et  supprime  en  majeure  partie  le 
système  des  actions  de  la  loi.  Cette  suppression  est  achevée,  sous  Jules 
César  et  sous  Auguste,  par  les  deux  lois  ivLiiE  jvdiciariœ  (par  conjec- 
ture, an  de  Rome  708  et  729),  qui  organisent  plus  largement  le  système 
suivant.  Toutefois,  le  système  primitif  se  conserve  longtemps  encore  en 
vestiges,  soit  réellement,  dans  quelques  cas  exceptionnels;  soit  par  fie- 
lion,  dans  quelques  emplois  simulés.  Cette  dernière  trace  n'est  effacée 
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entièrement  que  par  Justinien.  —  Ainsi,  il  n'y  a  pas,  du  premier  sys- 
tème au  second,  succession  immédiate  et  remplacement  radical.  Ils  se 
fondent  l'un  dons  l'autre,  et  les  vestiges  de  l'un  s'étendent  encore  sous 
le  règne  de  l'autre. 

Dans  cette  expression  legis  adiones,  actions  de  la  loi,  le  mot  action 
désigne  une  sorte  de  procédure  considérée  dans  son  ensemble.  Ainsi, 
quand  on  dit  qu'il  y  a  cinq  actions  de  la  loi,  les  actions  sacramenti , 
pcrjudicispostulationem,  per  condictionem ,  per  manus  injectionem ,  et 
fcr  pignoris  capionem,  cela  veut  dire  qu'il  y  a  dans  ce  système  cinq 
sortes  de  procédures  déterminées  et  sacramentelles,  cinq  manières  diffé- 
rentes d'agir  et  de  procéder  selon  la  diversité  des  cas. 

Second  système  :  —  Procédure  formulaire . 

2°  Le  système  de  la  procédure  par  formules,  nommé  aussi  procédure 
ordinaire  (ordinaria  judicia) ,  qui  prend  son  origine  dans  ce  qui  se 
pratiquait  à  l'égard  des  peregrins,  et  au  moyen  duquel  on  peut  dire 
que  la  procédure  quiritaire  s'humanise  :  de  sacerdotale  et  exclusivement 
réservée  aux  citoyens  qu'elle  était,  elle  devient  prétorienne,  et,  sauf 
quelques  modifications  de  détail,  applicable  à  tous. 

Son  caractère  essentiel  consiste  dans  la  rédaction  d'une  formule  (for- 
tniila),  dont  les  éléments  sont  débattus  et  arrêtés  devant  le  magistrat 
(injure),  et  qui,  délivrée  par  celui-ci  aux  parties,  contient  la  nomination 
du  juge,  avec  indication  à  ce  juge  des  points  soit  de  fait,  soit  de  droit, 
qu'il  aura  à  vérifier,  et  àe  la  sentence  qu'il  devra  rendre  selon  le  résultat 
de  cette  vérification.  C'est  cette  formule  qui  confère  au  juge  sa  mission 
et  qui  lui  marque  l'étendue  plus  ou  moins  large  de  ses  pouvoirs.  La 
tournure  en  est  telle,  qu'on  peut  dire,  avec  quelque  exactitude,  qu'elle 
est  rédigée  comme  une  sorte  de  sentence  conditionnelle.  —  A  mesure  que 
le  système  formulaire,  en  s'appliquant  aux  citoyens,  se  développe,  on 
distingue  dans  les  formules  diverses  parties,  qui  peuvent  s'y  rencontrer 
toutes,  ou  quelques-unes  séparément  :  les  unes,  principales  [partes for- 
mularum);  et  les  autres,  accessoires  [adjecliones).  Les  premières,  au 
nombre  de  quatre  :  la  demonstratio ,  Vintentio,  la  condemnatio ,  et  dans 
trois  cas  particuliers  seulement,  Vadjudicatio.  Parmi  les  secondes  :  les 
prescriptions  (prœscriptiones),  les  exceptions,  répliques,  dupliques,  etc. 

Introduit  par  la  pratique  prétorienne,  et  d'abord  à  l'occasion  seule- 
ment des  peregrins;  étendu  ensuite,  de  fait,  aux  procès  entre  citoyens, 
à  l'aide  de  divers  artifices  et  de  quelques  similitudes  d'expressions  qui 
paraissent  le  rattacher  aux  anciennes  actions  de  la  loi  et  l'en  faire  déri- 
ver; installé  législativement  par  la  loi  ^Ebutia,  et  définitivement  organisé 
par  les  deux  lois  ivuiE  judiciariœ,  ce  système  reste  en  vigueur  depuis 
le  sixième  siècle  de  Rome  jusqu'au  onzième,  à  l'époque  de  Dioclétien. 
11  n'est  pas  remplacé  brusquement  et  tout  d'un  coup  par  le  troisième  et 
dernier  système;  mais,  envahi  progressivement,  il  se  fond  en  quelque 
sorte  dans  ce  dernier  système,  comme  en  lui-même  s'était  fondu  celui 
des  actions  de  la  loi. 

Dans  cette  procédure,  le  mot  actio  désigne  plus  spécialement  le  droit 
conféré  par  le  magistrat  de  poursuivre  devant  un  juge  ce  qui  nous  est 
dû.  II  y  a  autant  d'actions  que  de  droits  à  poursuivre.  —  Par  figure  de 
langage,  on  lui  fait  signifier  \a  formula ,  qui  résume  et  exprime  ce 
droit;  ou  \e  judicium,  c'est-à-dire  l'instance  judiciaire  qui  est  organisée 
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par  la  formule:  —  de  telle  sorte  que  ces  trois  mots,  aclîo ,  formula ^ 
judicium,  y  sont  pris  souvent  comme  synonymes. 

Plus  particulièrement,  actio  ne  s'applique  qu'aux  poursuites  d'obli- 
gations, ou,  en  d'autres  termes,  aux  actions  personnelles;  et  cela  par 
une  raison  tout  historique,  c'est  que  les  formules  n'ont  été  employée» 
dans  leur  principe  qu'en  matière  d'obligations.  —  Quant  aux  réclama^ 
tions  de  propriété  ou  autres  droits  réels ,  le  mot  propre  est  celui  de 
petitio.  —  Enfin,  on  nomme  persecutio,  le  recours  devant  le  magistrat 
pour  qu'il  résolve  l'affaire  lui-même,  de  sa  propre  autorité,  sans  renvoi 
devant  un  juge,  ce  qui  s'appelle  extra  ordinem  cognoscere.  —  D'oîi  cette 
distinction  trilogique  :  actio ,  petitio ,  persecutio ,  qui  se  rencontre  presque 
sacramentellement  dans  le  formulaire  de  la  pratique  romaine. 

Troisième  système  :  —  Procédure  extraordinaire. 

3"  Le  système  de  la  procédure  extraordinaire  {extraordinaria  judicia)  ^ 
qui  est  le  dernier,  et  le  seul  existant  sous  Justinien. 

Son  caractère  essentiel  consiste  en  ce  qu'il  n'y  a  plus  de  distinction 
entre  le  magistrat  et  le  juge;  plus  de  pantomimes  et  de  paroles  sacra- 
mentelles comme  dans  les  actions  de  la  loi;  plus  de  rédaction  et  de  déli- 
vrance d'une  formule,  comme  dans  la  procédure  formulaire.  Les  par- 
ties s'assignent  directement  devant  l'autorité  compétente,  et  c'est  cette 
autorité  qui,  réunissant  les  fonctions  de  magistrat  et  de  juge,  rend  la 
sentence. 

Ce  procédé ,  employé  uniquement  comme  exception ,  dans  certains- 
cas,  sous  la  procédure  formulaire,  et  qualifié  à  cause  de  cela  d'extraor- 
dinaire [extra  ordinem  cognitio),  envahit  de  plus  en  plus  les  affaires,  à 
mesure  que  le  régime  impérial  se  développe  et  tourne  de  plus  en  plus  au 
pouvoir  absolu.  Une  constitution  de  Dioclétien  (an  de  Rome  1047,  294 
de  J.  C.)  en  fait  la  règle  commune  pour  les  provinces;  cette  règle  est 
généralisée  ensuite  pour  tout  l'empire  ;  quelques  traces  du  système  auquel 
elle  se  substitue  sont  conservées  d'abord  en  apparence  et  nominalement, 
mais  elies  sont  ensuite  complètement  effacées.  De  telle  sorte  que  Justi- 
nien, pour  caractériser  le  changement  qui  s'est  opéré,  n'a  plus  qu'à 
dire  :  «  Aujourd'hui  toutes  les  instances  sont  extraordinaires  :  Extra 
ordinem  sunt  hodie  omnia  judicia.  » 

Les  Instituts  de  cet  empereur,  laissant  de  côté  tout  ce  qui  concerne  la 
forme,  n'envisagent  les  actions  que  comme  le  droit  même  d'agir,  et  ne 
les  traitent  que  sous  ce  point  de  vue. 

A  cette  époque  et  sous  ce  régime  de  procédure,  l'action  considérée 
ainsi  comme  un  droit,  dans  sa  signification  la  plus  générale,  n'est  autre 
chose  que  la  faculté  que  nous  avons  directement  et  sans  concession  spé- 
ciale de  poursuivre  devant  l'autorité  judiciaire  ce  qui  nous  appartient 
ou  ce  qui  nous  est  dû.  C'est  donc  à  tort  que  Justinien  emprunte  aux 
jurisconsultes  du  temps  des  formules,  une  définition  qui  n'est  plus 
exacte  à  son  époque. 

Différentes  divisions  des  actions. 

Pour  les  actions,  comme  pour  toutes  choses,  on  peut  faire  un  grand 
nombre  de  divisions  ou  classifications  différentes,  selon  les  différent» 
points  de  vue  sous  lesquels  on  les  envisage.  Les  principales  de  ces  divi- 
sions, à  l'époque  de  la  procédure  extraordinaire,  sont  les  suivantes. 
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Première  division  :  Actions  réelles  (in  rem),  et  actions  personnelles 
(in  personam).  —  Actions  préjudicielles.  —  Actions  qui  semblent 
mixtes  tant  in  rem  que  in  personam. 

La  division  des  actions  en  aciions  réelles  et  actions  personnelles  est 
une  division  essentielle  et  fondamentale,  qui  est  commune  à  tous  les 
systèmes  de  procédure  chez  les  Romains,  et  qui  doit  se  retrouver  en 
tout  temps,  dans  toute  lejijislation.  —  Elle  est  déduite  de  la  nature  des 
droits  que  les  actions  tendent  à  faire  valoir.  —  L'action  réelle  est  celle 
qui  tend  à  la  réclamation  d'un  droit  réel;  l'action  personnelle  celle  qui 
tend  à  l'exécution  d'une  oblicjation;  ou,  si  l'on  veut  plus  de  développe- 
ment, l'action  réelle  est  celle  par  laquelle  le  demandeur  soutient  qu'il  a, 
abstraction  faite  de  toute  autre  personne,  la  faculté  de  disposer  ou  de 
tirer  un  profit  plus  ou  moins  lar,']e  d'une  chose  corporelle  ou  incorpo- 
relle. L'action  personnelle  est  celle  par  laquelle  le  demandeur  soutient 
que  le  défendeur  est  obligé  envers  lui,  et  poursuit  l'exécution  de  cette 
obligation. 

Le  nom  d'action  in  rem  et  d'action  in  personam  leur  vient  du  système 
formulaire.  Parce  que  Vintentio  de  la  formule  qui  énonce  le  droit  pré- 
tendu dans  les  unes  est  conçue  généralement,  sans  désignation  de  per- 
sonne, ce  que  les  Romains  expriment  en  disant  qu'elle  est  conçue  in  rem. 
Tandis  que  dans  les  autres,  Vintentio,  pour  énoncer  le  droit,  doit  forcé- 
ment contenir  le  nom  de  la  personne  prétendue  obligée;  elle  est  rédigée 
individuellement,  par  rapport  seulement  à  cette  personne:  ce  que  les 
Romains  expriment  en  disant  qu'elle  est  conçue  in  personam. 

Ainsi,  en  résumé,  les  actions  in  rem  et  les  actions  in  personam  tirent 
de  la  nature  même  du  droit  leur  division ,  et  de  la  rédaction  de  la  for- 
mule leur  dénomination.  Cependant,  au  fond,  c'est  la  nature  du  droit 
qui  domine. 

L'action  in  rem  s'applique  à  toutes  les  variétés  de  droits  réels  :  à  la 
propriété,  le  plus  étendu  de  tous;  à  ses  divers  démembrements,  ou 
droits  d'usufruit,  de  servitude,  d'emphytéose,  de  superficie;  aux  droits 
de  gage  ou  d'hypothèque;  comme  aussi  à  ceux  de  liberté,  d'ingénuité, 
de  paternité,  et  autres  de  cette  nature,  relatifs  à  l'état  des  personnes. 

Quand  elle  a  pour  objet  la  réclamation  de  la  propriété  d'une  chose 
corporelle,  elle  porte  le  nom  spécial  de  rei  vindicatio ,  qui  dérive  du 
système  des  actions  de  la  loi. 

Quand  elle  a  pour  objet  la  réclamation  d'un  droit  d'usufruit  ou  de 
toute  autre  servitude,  elle  se  distingue  en  deux  sortes,  et  prend  pour 
chacune  d'elles  une  dénomination  particulière  :  actio  confessoria ,  lorsque 
le  demandeur  soutient  avoir  un  droit  de  servitude  sur  une  chose  appar- 
tenant à  autrui;  actio  negatoria  ou  necjativa,  lorsque  le  propriétaire 
d'une  chose  soutient  qu'un  droit  de  servitude  auquel  prétend  son  adver- 
saire n'existe  pas.  —  Pour  la  propriété  pleine  et  entière,  une  formule 
négative  dans  laquelle  on  se  bornorait  à  nier  que  l'adversaire  fût  pro- 
priétaire serait  ridicule  et  n'aboutirait  à  rien.  S'il  en  est  autrement  pour 
les  servitudes,  c'est  parce  que,  au  fond,  à  leur  égard,  la  formule  néga- 
toire  revient  à  une  véritable  affirmation  de  droit.  —  L'action  confes- 
soire  et  l'action  négatoire  ont  cela  de  particulier  qu'elles  peuvent  être 
exercées  même  par  celui  qui  est  en  quasi-possession  du  droit  réclamé, 
sur  le  seul  motif  qu'il  serait  troublé  ou  menacé  dans  sa  jouissance,  ou 
qu'il  aurait  crainte  de  l'être. 
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Quand  l'action  in  rem  a  pour  objet  la  réclamation  d'une  qualiîé  ou 
d'un  droit  relatif  à  l'état  des  personnes,  tels  que  ceux  de  liberté,  d'in- 
génuité, de  paternité,  etc.,  elle  prend  un  caractère  spécial  et  le  nom 
d'action  préjudicielle  {prœjudicialis  actio).  Sous  le  système  formulaire, 
l'action  préjudicielle  avait  cela  de  particulier  que  sa  formule  ne  conte- 
nait pas  de  condamnation,  le  juge  n'avait  pas  à  condamner  ou  à  ab- 
soudre le  défendeur,  mais  seulement  k  reconnaître  et  à  déclarer,  par  sa 
sentence,  l'existence  soit  d'un  fait,  soit  d'un  droit,  qui  devenait  dès  lors 
judiciairement  constant,  et  dont  les  parties  tireraient,  plus  tard,  au 
besoin,  toutes  les  conséquences  légales.  Ce  qui  se  réfère  à  la  rédaction 
de  la  formule  a  disparu  sous  Justinien  ;  mais  à  part  cette  rédaction ,  qui 
n'a  plus  lieu,  le  caraclère  de  l'action  reste  le  même. 

A  cette  division  des  actions  réelles  [in  rem)  et  des  actions  personnelles 
[in  personam),  les  Instituts  de  Justinien  ajoutent  comme  formant  un 
troisième  terme,  des  actions  qui  semblent  être  mixtes  en  ce  sens  qu'elles 
seraient  tant  in  rrm  que  in  personam  ^  savoir:  les  actions  en  partage 
d'hérédité  {famUiœ  erciscundœ) ,  en  partage  d'une  chose  commune 
[communi  dividundo) ,  et  en  règlement  des  limites  [Jinium  regundorum) . 
—  Sous  le  rapport  du  droit,  comme  poursuivant  l'exécution  d'une  obli- 
gation créée  quasi  ex  contractu  entre  cohéritiers  ou  copropriétaires  ou 
entre  voisins,  ces  actions  sont  personnelles  [in  personam),  c'est  ainsi 
qu'elles  sont  qualifiées  même  dans  les  textes  de  Justinien.  Sous  le  rap- 
port de  la  forme,  au  temps  du  système  formulaire,  il  était  absolument 
impossible  que  ïintentio  de  la  formule  fût  conçue  à  la  fois  générale- 
ment [in  rem)  et  individuellement  contre  telle  personne  [in personam], 
et  par  conséquent  qu'il  existât  des  actions  tant  in  rem  que  in  personam. 
Comment  donc  ont-elles  pu  recevoir  cette  qualification?  —  L'idée  qui 
aurait  conduit  à  les  qualifier  ainsi,  suivant  quelques  interprètes,  c'est 
que  ce  sont  les  trois  seules  actions  dans  lesquelles  il  puisse  y  avoir  à  la 
fois  et  adjudication  et  condamnation ^  c'est-à-dire  attribution  en  tout  ou 
en  partie  de  la  propriélé  des  choses,  et  prestation  de  la  part  des  per- 
sonnes. Nous  n'admettons  pas  cette  explication,  par  le  motif  quo,  mênic 
en  ce  sens,  l'expression  in  rem  n'est  pas  exacte  si  on  veut  la  prendre 
dans  sa  signification  technique;  car  le  résultat  d'une  action  in  rem  est 
la  reconnaissance  d'une  propriété  préexistante;  tandis  que  l'adjudication 
que  contiennent  les  trois  actions  dont  il  s'agit  est  l'attribution  d'une 
propriété  nouvelle,  créée  par  la  sentence  même.  —  Il  faut  voir,  plus 
simplement,  dans  la  dénomination  d'actions  tam  in  rem  quam  in  per- 
sonam,  cette  idée,  que  celui  qui  intente  ces  actions  se  fonde  sur  un 
double  droit:  d'abord  sur  un  droit  réel  d'hérédité  ou  de  propriété,  et, 
par  suite,  sur  un  droit  d'obligation  qui  en  découle  :  c'est  de  cette  obli- 
gation, il  est  vrai,  qu'il  poursuit  l'exécution  :  voilà  pourquoi  on  qualifie 
ces  actions  d'actiones  in  personam ^  mais,  par  la  force  des  choses,  pres- 
que toujours  dans  l'action  yînmm  regundorum,  et  souvent  aussi  dans 
les  aciions Jamiliœ  erciscundœ  ou  communi  dividundo,  le  juge,  bien 
que  sa  mission  essentielle  soit  de  statuer  sur  la  question  d'obligation, 
est  amené  ou  est  autorisé  à  statuer  en  même  temps  sur  celle  de  droit 
réel.  Cela  se  passait  déjà  ainsi  sous  le  système  formulaire;  à  plus  forte 
raison  au  temps  de  Justinien,  oîi  le  formalisme  de  la  rédaction  des 
formules  est  mis  en  oubli. 
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Seconde  division  :  Actions  civiles;  actions  prétoriennes. 

Cette  division  des  actions  se  tire  de  l'autorité  qui  les  a  établies.  C'est 
la  division,  partout  existante  dans  la  législation  romaine,  entre  le  droit 
civil  et  le  droit  prétorien  :  appliquée  aux  personnes,  à  la  propriété,  aux 
successions,  aux  obligations,  on  la  retrouve  encore  au  sujet  des  actions. 
—  L'action  civile  est  celle  qui  est  fondée  sur  une  loi,  un  sénatus-con- 
sulte,  une  constitution  ou  toute  autre  source  du  droit  civil.  L'action 
prétorienne,  celle  qui  n'a  été  introduite  que  par  l'édit  du  préteur.  — 
Au  temps  du  système  formulaire,  les  deux  procédés  principaux  employés 
par  les  préteurs  pour  investir  d'actions  des  cas  non  sanctionnés  par  le 
droit  civil  avaient  été  soit  de  construire  la  formule  sur  une  hypothèse 
fictive  {Jictitiœ  actiones),  soit,  plus  fréquemment  encore,  de  la  rédiger 
in  factum,  c'est-à-dire  avec  une  intentio  qui  posait  la  question  au  juge, 
non  pas  comme  une  question  de  droit,  mais  comme  une  question  de  fait 
(actiones  in  factum  conceptœ).  Quoiqu'il  ne  soit  plus  question,  sous 
Justinien,  de  pareilles  rédactions,  cependant  elles  ont  laissé  leurs  traces 
dans  la  déûnition  et  dans  l'exposé  des  diverses  actions  prétoriennes. 

Le  préteur  a  ainsi  créé  soit  des  actions  in  rem,  soit  des  actions  in 
personam. 

Parmi  les  actions  in  rem  prétoriennes  se  comptent  principalement  : 

Comme  actions  fictices,  l'action  Publicienne,  la  rei  vindicatio  ou  la 
Publicienne  rcscisoircs ,  et  l'action  Paulienne,  construites,  la  première 
{Puhliciana  actio)  sur  l'hypothèse  fictive  qu'une  usucapion  qui  n'avait 
pas  été  accomplie  l'avait  été;  les  deux  suivantes  [rei  vindicatio  et  Publi- 
cienne rescisoir  es) ,  sur  l'hypothèse  itix?erse,c'est-i-dire  l'hypothèse  qu'une 
i:sucapion  qui  avait  été  accomplie  ne  l'avait  pas  été;  et  la  troisième 
{Pauliana  in  rem,  également  rescisoria),  sur  l'hypothèse  fictive  qu'une 
îiliénation  qui  avait  été  faite  par  le  débiteur  en  fraude  de  ses  créanciers 
n'avait  pas  eu  lieu.  —  Il  ne  faut  pas  confondre  avec  cette  dernière  une 
autre  action  Pauliana,  qui  est  personnelle  [in  personam) ,  venue  plus 
lard ,  et  qui ,  quoique  tendant  vers  un  but  analogue ,  en  diffère  néan- 
moins essentiellement. 

Comme  actions  rédigées  in  factum  :  l'action  Serviana,  donnée  au 
locateur  d'un  fonds  rural,  pour  poursuivre  contre  tout  tiers  délenteur 
l'exercice  de  son  droit  de  gage,  sur  les  choses  expressément  engagées 
parle  fermier  pour  sûreté  du  payement  des  fermages;  —  et  l'action 
quasi- Serviana,  ou  hypothecaria,  pour  la  poursuite  de  tout  autre  droit 
de  gage  ou  d'hypothèque. 

Parmi  les  actions  prétoriennes  in  personam,  on  peut  citer  :  l'action 
de  pecunia  constituta,  dans  laquelle  Justinien  a  fondu  l'ancienne  action 
civile  receptitia;  les  actions  de  peculio,  de  jurejurando  ;  les  actions 
pénales  contre  l'altération  de  l'album  [de  albocorrupto),  contre  la  vocatio 
in  jus  d'un  ascendant  ou  d'un  patron  sans  autorisation  préalable,  contre 
los  violences  ou  autres  obstacles  apportés  à  l'exercice  d'une  vocatio  in 
jus,  et  autres  en  grand  nombre. 

ThoisiÈME  DIVISION  :  Actions  pcrsêcutoires  de  la  chose;  actions  pcrsécu- 
toires  d'une  peine,  ou  pénales  ;  actions  persécutoires  tout  à  la  fois  de 
la  chose  et  d'une  peine,  ou  mixtes. 

Cette  division  des  actions  est  déduite  du  but  vers  lequel  Paction  est 
dirigée,  ou  plutôt  de  la  nature  du  profit  que  le  demandeur  doit  en  retirer. 
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—  La  peîne  dont  il  s'agit  ici  n'est  pas  une  peine  publique,  réclamée 
et  infligée  au  nom  de  la  société.  Ces  actions  pénales  ne  sont  que  des 
actions  de  droit  privé,  mais  qui  contiennent,  à  titre  de  peine  privée,  et 
au  profit  du  demandeur,  une  condamnation  pécuniaire  en  sus  de  ce  qui 
lui  est  dû  comme  restitution  ou  comme  réparation  du  préjudice  par  lui 
éprouvé. 

Au  nombre  des  actions  persécutoires  de  la  chose  (rei  persequendœ 
causa)  sont  toutes  les  actions  in  rem,  et  presque  toutes  celles  qui  déri- 
vent des  contrats.  Dans  le  cas  de  dépôt  nécessaire,  toutefois,  l'action  n'a 
pas  toujours  ce  caractère. 

Sont  persécutoires  d'une  peine  {pœnœ  persequendœ  causa)  plusieurs 
des  actions  qui  naissent  des  délits  :  telles  que  l'action  de  vol  manifeste 
ou  non  manifeste. 

Enfin  sont  mixtes  (tam  pœnœ  quant  rei  persequendœ  causa)  d'autres 
actions  naissant  des  délits  :  comme  l'action  vi  bonorum  raptorum ,  et 
celle  ex  lege  Aquilia.  —  L'action  de  dépôt  nécessaire,  quand  elle  est 
dirigée  contre  celui  même  qui  a  reçu  le  dépôt  ou  contre  son  héritier 
personnellement  coupable  de  dol,  est  aussi  mixte,  parce  qu'elle  se  donne 
au  double.  Il  en  est  de  même  de  l'action  contre  ceux  qui  attendent  d'être 
appelés  devant  le  juge  pour  délivrer  aux  saintes  églises  ou  autres  lieux 
vénérables  les  choses  qui  leur  ont  été  laissées  à  titre  de  legs  ou  de  fidéi- 
commis  ;  car  elle  est  également  donnée  au  double. 

Quatrième  division  :  Actions  au  simple,  an  double,  au  triple, 
ou  au  quadrup'e. 

Les  actions,  dans  cette  quatrième  division,  sont  envisagées  sous  un 
rapport  arithmétique  entre  le  montant  de  la  condamnation  et  un  terme 
d'intérêt  qui  sert  d'unité,  et  que,  dans  certains  cas,  il  s'agit  de  doubler, 
de  tripler  ou  de  quadrupler.  Ce  terme  d'unité,  au  fond,  est  la  valeur 
réelle  de  la  chose;  c'est-à-dire  l'intérêt  véritable  auquel  adroit  le  deman- 
deur. Sous  le  système  formulaire,  il  est  probable  qu'il  fallait  le  prendre 
tel  qu'il  était  formulé  dans  Vintentio,  et  que  le  rapport  s'établissait 
entre  Yintentio  et  la  condemnotio. 

Sont  au  simple,  par  exemple,  les  actions  découlant  de  la  stipulation, 
du  mutuum,  de  la  vente,  du  louage,  du  mandat,  et  autres  encore. 

Sont  au  double,  immédiatement  et  par  elles-mêmes,  les  actions /wHi 
nec  manifesti  et  servi  corrupti;  —  sont  au  double,  mais  seulement  en 
cas  de  dénégation,  l'action  ex  lege  Aquilia,  celle  du  dépôt  nécessaire; 
et  même  en  cas  de  simple  retard  dans  la  délivrance,  l'action  ex  legato 
quod  venerabilibus  locis  relictum  est. 

Est  au  triple  la  condictio  ex  lege  donnée  par  Justinien,  contre  ceux 
qui,  dans  le  libellus  conventionis,  espèce  d'acte  d'assignation,  ont  exagéré 
leur  demande. 

Sont  au  quadruple  les  actions  furli  manifesti,  quad  metus  causa; 
celle  relative  aux  sommes  payées  pour  susciter  un  procès  par  chicane, 
ou  reçues  pour  abandonner  un  pareil  procès;  et  la  condictio  ex  lege 
donnée  par  Justinien  contre  les  executores  litium  (sortes  d'huissiers), 
qui  auraient  exigé  des  défendeurs  plus  qu'ils  ne  doivent. 
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Cinquième  division  :  Actions  de  bonne  foi,  actions  de  droit  strict, 
actions  arbitraires. 

Cette  division  a  été  déduite,  sous  le  système  formulaire,  de  la  nature 
et  de  l'étendue  des  pouvoirs  conférés  au  juge  par  la  formule. 

L'action  de  droit  strict  [stricti  juris)  est  celle  dans  laquelle  la  formule 
pose  au  juge  une  question  de  droit  civil  dans  laquelle  il  est  strictement 
renfermé,  sans  pouvoir  prendre  en  considération  aucune  circonstance 
quelconque  d'équité  ou  de  bonne  foi,  en  dehors  des  principes  de  ce  droit. 

L'action  de  bonne  foi  {bonœ  fidei),  sous  ce  système,  est  celle  dans 
laquelle  le  juge,  au  moyen  de  ces  expressions  ex  fide  boxa,  ou  autres 
équivalentes,  est  chargé  par  la  formule  de  condamner  ou  d'absoudre 
selon  la  bonne  foi.  En  conséquence  ;  1°  tout  fait  de  dol  de  la  part  de 
l'une  ou  de  l'autre  des  parties  doit  y  être  pris  en  considération  par  le 
juge;  d'où  il  suit  que  toute  exception  déduite  d'un  principe  de  bonne 
foi  y  est  inhérente  et  comme  sous-entendue;  2"  tout  ce  qui  est  d'usage 
commun  dans  les  mœurs  et  dans  la  coutume  doit  y  être  suppléé  d'office 
par  le  juge;  3°  le  juge  doit  y  opérer  compensation  de  ce  que  les  parties 
se  doivent  réciproquement  l'une  à  l'autre  par  suite  de  la  même  affaire 
{ex  eadem  causa);  4°  les  fruils  des  choses  dues,  ou  les  intérêts  s'il 
s'agit  de  sommes  d'argent,  y  sont  mis  à  la  charge  du  débiteur  à  partir 
de  sa  seule  demeure. 

Enfin  l'action  arbitraire  {actio  ou  formula  arbitraria)  est  celle  dans 
laquelle  le  juge,  au  moyen  de  ces  expressions  msi  restituât  ou  autres 
semblables,  reçoit  par  la  formule  le  pouvoir  de  rendre,  avant  sa  sen- 
tence, un  ordre  préalable  {jussus  ou  arbitrium),  par  lequel,  appréciant 
ex  œquo  et  bono  la  restitution ,  ou  plus  généralement  la  satisfaction  due 
au  demandeur,  il  enjoint  au  défendeur  de  faire  cette  restitution ,  ou  de 
donner  cette  satisfaction  :  de  telle  sorte  que  si  le  défendeur  obéit,  et 
que  cet  ordre  soit  exécuté  par  lui  de  gré  ou  de  force  {manu  militari),  il 
est  absous;  sinon,  il  est  condamné  à  une  somme  déterminée  par  l'ap- 
préciation du  juge,  ou,  le  plus  souvent,  par  le  serment  du  demandeur. 

Sous  Justinien,  ce  qui  tient  à  la  rédaction  de  la  formule  n'existe  plus; 
mais  les  principes  restent  les  mêmes. 

En  règle  générale,  les  actions  civiles  sont  de  droit  strict. 

Les  actions  de  bonne  foi  sont  l'exception  :  aussi,  pour  les  indiquer, 
procède-t-on  par  enumeration.  Justinien  cite  comme  telles  à  son  époque  : 
Les  actions  de  trois  contrats  réels  :  commodati ,  dcpositi,  pigncratitia^ 
—  Celles  des  quatre  contrats  consensuels,  ex  empto  vendito,  locato 
conducto,  pro  socio,  mandati;  —  Celles  de  quatre  quasi-contrats,  dont 
deux  analogues  au  mandat,  negotiorum  gestorum,  tutelœ,  et  deux  ana- 
logues à  la  sociélè  familiœ  ercisciindœ ,  communi  dividundo;  —  L'action 
prœscriptis  verbis  provenant  de  l'échange  {ex  permtitatione) ,  et  du 
contrat  estimaloire  {de  estimato),  ce  que  nous  croyons  devoir  être  géné- 
ralisé et  étendu  à  tous  les  cas  de  l'action  ^;rcE5cr//?fi5  verbis j  —  Parmi 
les  actions  réelles,  ï hereditatis  petitio ,  que  Justinien,  pour  résoudre 
les  doutes  soulevés  à  ce  sujet,  décide  devoir  être  rangée  parmi  les 
actions  de  bonne  foi;  —  Enfin  l'action  ex  stipulalii  en  restitution  de  la 
dot,  dans  laquelle  Justinien  fond  l'ancienne  action  rei  uxoriœ  supprimée 
par  lui,  et  à  laquelle,  contrairement  aux  principes  ordinaires  de  la 
stipulation,  il  attribue  le  caractère  d'action  de  bonne  foi  qu'avait  l'action 
rei  uxoriœ.  —  Les  actions  naissant  d'une  stipulation  peuvent  aussi, 
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par  exception,  prendre  la  forme  et  les  principaux  caractères  des  actions 
de  bonne  foi,  lorsqu'il  s'agit  de  stipulations  dans  lesquelles  les  parties 
avaient  ajouté  expressément  ce  que  les  Romains  appelaient  doit  clausula. 
La  formule  arbitraire  forme  un  genre  à  part,  spécialement  propre 
aux  actions  in  rem.  Elle  élait  indispensable  sous  le  système  formulaire, 
pour  éviter  les  inconvénients  du  principe  que  toute  condamnation  était 
pécuniaire.  Au  moyen  de  l'ordre  préalable  de  restitution,  exécuté,  au 
besoin,  manu  militari,  le  demandeur  était  reintégré  dans  sa  chose 
même,  quand  cela  élait  possible.  En  conséquence,  sont  arbitraires 
toutes  les  actions  réelles,  tant  civiles,  comme  la  rei  vindicatio,  les 
actions  confcssoria  et  ncgatoria,  que  prétoriennes,  comme  les  actions 
Puhliciana,  Serviana,  quasi -Serviana.  En  outre,  parmi  les  actions 
personnelles  civiles,  celles  ad  exhihendum  et  finium  regundorum ;  parmi 
les  actions  personnelles  prétoriennes,  celles  qiiod  metus  causa,  et  de 
dolo  malo,  parce  que  ces  quatre  actions  ont  un  caractère  restituloire  ou 
exhibitoire;  plus  l'action  de  eo  quod  certo  loco,  qui  offre  une  particu- 
larité toute  spéciale.  C'est  une  question  que  de  savoir  si  les  actions- 
noxales  devenaient  toutes  arbitraires  par  cela  seul  qu'elles  prenaient  la 
qualités  de  noxales. 

Sixième  division  :  Actions  directes  et  actions  indirectes. 

L'action  directe  est  celle  qui  est  donnée  contre  une  personne  pour  les 
obligations  provenant  de  son  propre  fait,  ou  du  fait  de  ceux  à  qui  elle 
a  succédé. 

L'action  indirecte  est  celle  qui  est  donnée  contre  une  personne  à  raison 
des  faits  d'une  autre  :  principalement  de  ses  esclaves  ou  de  ses  fils  de 
famille.  —  Elle  peut  s'appliquer  aux  obligations  nées  de  contrats  ou 
comme  de  contrats,  et  à  celles  nées  de  délits  ou  comme  de  délits. 

Pour  les  obligations  résultant  de  contrats  ou  comme  de  contrats,  le 
principe  du  droit  civil  est  que  le  chef  de  famille  n'est  pas  obligé  par  le 
îait  de  ses  esclaves  ou  de  ses  fils  de  famille.  Mais  le  droit  prétorien  a 
introduit  les  diverses  actions  indirectes  :  quod  jussu,  institoria,  exerci- 
toria,  trihutoria,  de  peculio  et  de  in  rem  verso. 

On  peut  dire  de  la  plupart  de  ces  actions,  notamment  de  celles  qua- 
lifiées institoria,  exercitoria ,  de  peculio  et  de  in  rem  verso,  que  ce  sont 
moins  des  actions  proprement  dites,  que  des  qualifications,  des  attributs 
que  peuvent  prendre  les  actions  diverses  résultant  de  divers  contrats  ou 
quasi-contrats.  Ainsi  l'action  de  vente,  d'achat,  de  louage,  de  société, 
sera  ,  selon  le  cas,  institoria,  exercitoria ,  de  peculio  et  de  in  rem  verso, 
quand  ces  contrats  émaneront  d'un  institor,  d'un  exercitor,  d'un  esclave 
ou  d'un  fils  de  famille. 

Pour  les  obligations  résultant  des  délits  ou  comme  des  délits  des 
personnes  alieni  juris,  c'est  le  droit  civil  lui-même  qui  a  créé  le  prin- 
cipe des  actions  qui  se  donnent  contre  le  chef,  et  qu'on  nomme  actions 
noxales. 

Septième  division  :  Actions  noxales;  actions  de  pauperie. 

Une  action  est  appelée  noxale,  lorsqu'elle  laisse  à  celui  contre  qui 
elle  est  dirigée  la  faculté  de  se  lii)érer  de  l'obligation  résultant  d'un 
délit,  d'un  quasi-délit,  ou  d'un  préjudice  qui  a  été  causé,  en  taisant 
abandon  de  la  personne  qui  l'a  commis,  ou  de  l'animal  qui  l'a  occasionner 
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Les  actions  noxales  dérivent,  non  du  droit  prétorien,  mais  du  droit 
civil-  elles  sont  basées  sur  cette  considération,  que  le  chef  de  famille 
doit  être  obligé  au  moins  jusqu'à  concurrence  de  son  droit  de  propriété 
sur  l'individu  auteur  du  délit  ou  sur  l'animal  cause  du  préjudice. 

La  condamnation  y  est  modiûée  par  ces  mots  «  aut  nox/e  dedere,  » 
qui  laissent  au  défendeur  l'alternative  de  payer,  ou,  s'il  aime  mieux, 
de  se  libérer  en  faisant  l'abandon  noxal.  Peut-être  même  Vintentio  de 
la  formule  était-elle  modiûée  elle-même  par  cette  adjeclion,  neqie  xox« 
dedat;  ce  qui  aurait  rendu  toute  action  noxale  arbitraire,  du  moins  en 
ce  sens  que  la  formule  aurait  donné  formellement  au  juge  la  mission 
d'absoudre  le  défendeur  s'il  faisait  l'abandon  avant  la  sentence. 

C'est  pour  les  actions  noxales  qu'il  est  éminemment  vrai  de  dire  que 
cette  épithèle  de  noxales  désigne  uniquement  une  qualité,  un  attribut, 
dont  peuvent  être  investies  les  diverses  actions  nées  de  délits  ou  comme 
de  délits  :  ainsi  les  aclions  furti,  vi  bonorum  raptorum,  injuriœ  ex  lege 
Aquilia,  et  toutes  autres  semblables,  deviennent  noxales  quand  elles 
sont  données  contre  le  chef  de  famille  pour  le  fait  de  son  fils  ou  de  son 
esclave. 

L'action  de  pauperie,  qui  vient  des  Douze  Tables,  et  qui  se  donne 
contre  le  propriétaire  d'un  animal  pour  réparation  du  préjudice  occa- 
sionné par  cet  animal,  est  une  action  particulière,  ayant  son  existence 
propre;  qui,  en  outre,  a  la  qualité  d'être  noxale. 

Huitième  division  :  Actions  perpétuelles  et  actions  temporaires. 

Les  actions  sont  considérées  ici  sous  le  rapport  de  leur  durée.  Il  ne 
s'aqit  pas  de  la  durée  de  l'instance  une  fois  que  l'action  a  été  intentée, 
mais  de  la  durée  du  droit  même  d'agir,  à  compter  du  moment  où  ce 
droit  est  né.  Ainsi  considérées,  les  actions  sont  ou  perpétuelles,  ou 
temporaires. 

Avant  le  temps  du  Bas-Empire,  l'expression  perpétuelle  était  prise  à 
la  lettre  :  elle  désignait  une  durée  indéfinie.  —  Etaient  perpétuelles,  en 
général  et  sauf  quelques  rares  exceptions ,  les  actions  civiles ,  c'est-à- 
dire  fondées  sur  une  loi,  sur  un  sénalus-consulte,  sur  une  constitution 
ou  toute  autre  source  du  droit  civil.  —  Etaient  temporaires,  avec  une 
durée  limitée  communément  à  un  an,  la  plupart  des  actions  préto- 
riennes, c'est-à-dire  basées  seulement  sur  l'édit  du  préteur.  Cependant 
le  préteur  avait  aussi  créé  des  actions  perpétuelles.  La  règle  suivie  par 
lui  en  cette  matière  paraît  avoir  été  celle-ci  :  il  avait  limité  à  un  an  de 
durée  les  actions  pénales  de  sa  propre  invention,  ou  les  actions  persé- 
cutoires  de  la  chose,  mais  contraires  au  droit  civil,  telles  que  les  actions 
rescisoires;  tandis  qu'il  avait  rendu  perpétuelles  celles  des  actions 
pénales,  telles  que  V action  furti  manifesti,  et  généralement  les  actions 
persécutoires  de  la  chose,  qui  étaient  données  plutôt  par  imitation,  par 
idoucissement  ou  par  supplément,  que  par  contradiction  du  droit  civil. 
D'après  des  constitutions  du  Bas-Empire,  toute  action,  soit  réelle, 
soit  personnelle,  s'éteint  par  trente  ans  de  non-exercice;  le  terme  le 
plus  long  est  celui  de  quarante  ans,  pour  un  petit  nombre  de  cas 
exceptionnels.  Ainsi,  sous  Justinien,  il  n'y  a  véritablement  plus  d'action 
perpétuelle;  mais  cette  épithète  est  conservée  pour  désigner  les  actions 
trentenaires  (qui  jadis  étaient  perpétuelles),  par  opposition  à  celles  dont 
la  durée  se  trouve  limitée  à  un  moindre  temps. 
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Neuvième  division  :  Actions  transmissibles  ou  non  transmissibles 
pour  ou  contre  les  héritiers. 

L'héritier,  continuant  la  personne  juridique  du  défunt,  recueille,  on 
général,  toutes  ses  actions,  tant  celles  qu'avait  le  défunt  que  celles  qu'on 
avait  contre  lui. 

Cependant  il  y  a  exception  pour  certains  cas  dans  lesquels  le  droit  du 
défunt  ou  son  obligation  avaient  un  caractère  tout  individuel,  et  étaient 
comme  attachés  à  sa  personne  physique  elle-même. 

Ainsi,  pour  les  actions  qu'avait  k  défunt,  celles  qui  avaient  pour  but 
de  protéger  des  droits  tout  personnels,  comme  l'usufruit,  l'usage,  l'ha- 
bitation, ne  passent  pas  aux  héritiers;  non  plus  que  l'action  d'injures, 
l'action  de  testament  inofficieux,  et  en  général  celles  qui  sont  l'exercice 
d'un  ressentiment  personnel. 

Quant  aux  actions  qu'on  avait  contre  le  défunt,  la  criminalité  étan* 
exclusivement  personnelle  à  l'auteur  du  délit,  les  actions  pénales  résul- 
tant des  faits  du  défunt  ne  se  donnent  pas ,  quant  à  la  poursuite  de  la 
peine  même  privée,  contre  les  héritiers  :  elle  ne  se  donne  contre  eux  que 
jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  le  délit  du  défunt  les  aurait  enrichis. 

Mais  si  la  litis  contestatio  a  eu  lieu  du  vivant  du  défunt,  toute  action, 
soit  pour,  soit  contre  lui,  est  devenue  par  là  un  droit  acquis,  transmis- 
sible pour  ou  contre  les  héritiers. 

Sentence.  —  Condamnation. 

La  sentence  contient  ou  condamnation,  ou  absolution  du  défendeur. 
—  Dans  certains  cas ,  ceux  des  trois  actions  familiœ  erciscundœ ,  com- 
muni  dividundo ,  Jinium  regundorum ,  elle  contient  ou  peut  contenir,  en 
outre,  adjudication  ;  et  la  condamnation  a  cela  de  particulier  qu'elle  peut 
y  être  prononcée  tant  contre  l'une  que  contre  l'autre  des  parties.  — 
Enfin,  dans  les  actions  préjudicielles,  la  sentence  ne  contient  ni  condam- 
nation, ni  absolution,  mais  seulement  constatation  de  l'existence  ou  de 
la  non-existence  d'un  droit  ou  d'un  fait. 

La  condamnation,  sous  le  système  des  actions  de  la  loi,  pouvait 
atteindre  directement  la  chose  même  objet  du  litige.  —  Sous  le  système 
formulaire,  elle  était  toujours  pécuniaire.  —  Dans  la  procédure  extraor- 
dinaire, et  notamment  sous  Justinien,  on  revient  à  ce  qui  se  pratiquait 
dans  les  actions  de  la  loi  :  la  condamnation  peut  porter  directement 
sur  la  chose  même  litigieuse;  ainsi  elle  peut  être,  soit  d'une  somme 
d'argent  déterminée  {certœ  pecuniœ),  soit  d'une  chose  {rei).  —  A  cette 
époque  le  juge  peut  prononcer  des  condamnations  même  contre  le 
demandeur. 

Plus-pétition  et  autres  erreurs  dans  la  demande. 

C'était  une  conséquence  forcée  des  principes  de  la  procédure  formu- 
laire que  l'exagération  dans  la  demande,  en  d'autres  termes,  la  plus- 
pétition  (pluris  petitio)y  devait  entraîner  absolution  du  défendeur,  et  par 
suite  déchéance  pour  le  demandeur,  soit  ipso  jure,  soit  exceptionis  ope, 
de  tout  exercice  ultérieur  de  la  même  action  :  causa  cadehat,  selon 
l'expression  employée  alors. 

H  n'en  est  plus  de  même  sous  Justinien.  Les  effets  de  la  plus-pétition 
sont  moins  dangereux  pour  le  demandeur. 

On  peut  demander  plus  qu'il  n'est  dû  sous  quatre  rapports  :  sous 
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celui  de  la  chose  demandée,  du  temps,  du  lieu,  ou  enfin  du  mode  de 
l'obligation,  par  exemple,  quand  elle  est  alternative  et  qu'on  demande 
un  seul  des  objets  qu'elle  embrasse,  quand  elle  est  de  genre  {generis)  et 
qu'on  demande  un  objet  déterminé  [speciem).  Les  Romains  expriment 
ces  quatre  sortes  de  plus-pétition  par  ces  quatre  mots  :  re,  tempore, 
locOj  causa. 

D'après  une  constitution  de  l'empereur  Zenon,  le  demandeur  qui 
actionne  avant  le  temps  {qui  tempore  plus  petit)  doit  subir  un  délai 
double  du  délai  primitif,  sans  pouvoir  réclanier  les  intérêts  courus 
dans  l'intervalle,  et  avec  obligation,  s'il  veut  renouveler  son  action, 
de  rembourser  au  défendeur  tous  les  frais  occasionnés  par  la  première 
instance. 

D'après  Justinien ,  toute  autre  plus-pétition  est  réprimée  par  l'obli- 
gation imposée  au  demandeur  de  payer  au  défendeur  le  triple  des 
dommages  que  l'exagération  de  la  demande  a  fait  éprouver  à  celui-ci, 
notamment  le  triple  de  l'excédant  de  salaire  qu'il  aura  été  obligé  de 
donner  aux  executores,  ou  huissiers. 

Les  autres  erreurs  dans  la  demande,  comme  la  demande  en  moins, 
ou  la  demande  d'une  chose  pour  une  autre,  ne  font  encourir  aucun 
péril  au  demandeur,  en  ce  sens  qu'elles  peuvent  être  réparées  dans 
l'instance  même. 

Causes  qui  peuvent  diminuer  le  montant  de  la  condamnation.  — 
Compensation. 

La  condamnation  peut  ne  pas  être  de  la  totalité  de  la  chose  due,  par 
divers  motifs  : 

D'abord ,  par  suite  de  la  compensation,  qui  est  définie  par  Modestinus  : 
a  Dchiti  et  crediti  inter  se  contributio ,  »  et  dont  Pomponius  indique 
en  ces  termes  l'utilité  et  le  fondement  raisonnable  :  «  Ideo  compensatio 
necessaria  est,  quia  interest  nostra  potius  non  solvere  quam  solutum 
repetere.  n 

Il  faut  bien  distinguer,  sous  le  système  formulaire,  trois  nuances 
diverses  de  compensation  : 

1»  La  compensation  dans  les  actions  de  bonne  foi,  qui  a  lieu  sans 
intervention  du  magistrat  ni  concession  spéciale,  pour  les  obligations 
procédant  de  la  même  cause  {ex  eadem  causa),  même  d'objets  différents 
{ex  dispari  specie),  et  dont  l'effet  est  de  donner  au  juge  le  pouvoir  de 
ne  condamner  le  défendeur  qu'au  payement  du  reliquat; 

2"  La  compensation  dans  les  actions  de  V argentarius ,  ou  banquier 
faisant  le  commerce  de  l'argent,  qui  doit  être  opérée  par  V argentarius 
lui-même,  qui  a  lieu  pour  des  obligations  procédant  de  causes  diverses 
{ex  dispari  causa),  mais  pour  des  objets  de  même  nature  et  fungibles 
{ex  pari  specie),  et  dont  l'effet  est  de  faire  déchoir  pour  cause  de 
plus-pétition  Y  argentarius  qui  a  négligé  de  la  faire  lui-même  dans  sa 
demande; 

3°  La  compensation  dans  les  actions  de  droit  strict  intentées  par 
toutes  les  personnes,  qui  n'est  introduite  dans  la  formule  que  sur  l'op- 
position de  l'exception  de  dol.  Si  le  demandeur  persévère  jusqu'à  la  litis 
contestatio  dans  son  refus  de  modifier  la  formule  en  conséquence ,  et  que 
l'exception  de  dol  y  soit  insérée,  il  court  les  risques  de  celte  exception ^ 
qui  emporte  contre  lui,  ici  comme  partout  ailleurs,  déchéance  lors« 
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qu'elle  est  vérifiée,  —  Celte  compensation  a  lieu  ex  dispari  causa.  —  La 
question  de  savoir  s'il  faut  ou  non  que  ce  soit  ex  pari  specie  est  douteuse. 
Nous  croyons  à  l'affirmative. 

Dans  les  actions  arbitraires,  il  résulte  de  la  nature  même  de  ces 
actions  que  le  demandeur  est  encore  admis  jusqu'à  la  sentence  du  juge 
à  faire  les  payements  ou  remboursements  dont  il  est  tenu  envers  le 
défendeur,  et  à  éviter  ainsi  les  effets  de  l'exception  de  dol. 

Les  unes  et  les  autres  de  ces  compensations,  une  fois  admises,  ont 
un  effet  rétroactif  reporté,  pour  le  calcul  du  reliquat,  à  l'instant  même 
de  la  coexistence  des  deux  créances  réciproques;  mais  jamais  on  ne  peut 
conclure  de  là  qu'elles  soient  un  mode  d'extinction  des  créances,  ni 
qu'elles  forment  ce  que  nous  appelons  aujourd'hui  des  compensations 
légales. 

Le  système  de  la  procédure  extraordinaire  apporte  de  grands  change- 
ments aux  règles  de  la  compensation,  par  deux  motifs  :  1''  que  le  juge  a 
une  compétence  générale;  2°  que  les  exceptions  ou  auJres  modifications 
jadis  usitées  n'ont  plus  besoin  d'être  insérées  dans  une  formule  pour 
que  le  juge  ait  à  exercer  les  pouvoirs  qui  en  résultaient  jadis  pour  lui. 

—  Jusiinien  donne  à  ce  système  son  dernier  développement.  11  admet  la 
compensation  dans  toutes  les  actions  ex  pari  ou  ex  dispari  causa,  sans 
le  secours  d'aucune  exception  ni  modification  de  la  formule;  mais  il 
exige  que  la  créance  opposée  en  compensation  soit  liquide  {liquida) , 
c'est-à-dire  d'un  droit  certain  [jure  aperto)  ou  du  moins  facile  à  vérifier 
par  le  juge.  Sa  constitution  ni  les  textes  de  son  époque  ne  disent  si  la 
condition  ex  pari  specie  est  nécessaire  :  pour  son  époque  nous  ne  le 
croyons  pas.  11  veut  aussi,  par  respect  pour  la  fidélité  due  au  dépôt, 
que  la  compensation  ne  puisse  avoir  lieu  dans  l'action  deposili.  D'ailleurs, 
par  suite  de  l'abrogation  des  formules  et  des  règles  sur  la  déchéance, 
c'est  le  juge  qui,  à  défaut  du  demandeur,  opère  la  compensation  et 
diminue  d'autant  la  condamnation;  et  il  peut,  à  cette  époque,  condamner 
le  demandeur,  s'il  y  a  lieu. 

Condamnation  in  id  quod  facere  potest,  ou,  selon  l'expression 
des  commentateurs ,  Bénéfice,  de  compétence. 

Il  est  accordé,  dans  certains  cas,  au  débiteur  l'avantage  de  ne  pouvoir 
être  condamné  que  jusqu'à  concurience  de  ce  que  ses  facultés  lui  per- 
mettent [in  id  quod ficere  potest);  ce  qui,  par  interprétation  de  la 
jurispiudence,  emporte  l'idée  qu'on  lui  laissera  de  quoi  l'empêcher 
d'être  réduit  à  un  entier  dénûment  [ne  egeal). 

Dans  le  système  de  la  procédure  formulaire,  c'était  sous  la  forme 
d'une  restriction  mise  à  la  condamnation,  duntaxat  in  id  q^wd  facere 
potest  CONDEMNA,  que  le  débiteur  faisait  valoir  cet  avantage.  Les  Romains 
lui  donnaient,  en  conséquence,  le  titre  d'exceptio  quod  facere  potest. 
Les  commentateurs  le  désignent  sous  le  nom  assez  barbare  de  Bénéfice 
de  compétence. 

Ce  bénéfice  appartient  aux  ascendants  poursuivis  parleur  descendant; 

—  aux  frères,  entre  eux;  —  au  patron,  à  la  patronne,  à  leurs  enfants 
€t  descendants  actionnés  par  un  affrancbi;  —  aux  conjoints,  entre  eux; 
aux  associés  agissant  l'un  contre  l'autre  par  l'action  pro  socio j  —  au 
donateur  attaque  par  le  donataire  en  exécution  de  sa  donation  :  il  y  a 
cela  de  tout  particulier,  dans  ce  cas,  que  le  patrimoine  s'y  estime  en 
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faisant  déduction  des  dettes  du  donateur  envers  d'autres  créanciers ,  afin 
que  le  donataire  ne  profite  de  la  libéralité  que  dettes  payées  {et  quidem 
it  solus  deducto  œre  aliend)\  à  celui  qui  fait  cession  des  biens,  et  à 
quelques  autres  encore. 


TITULUS  XIII.  TITRE  XIII. 

DE  EXCEPTIONIBUS.  DES  EXCEPTIONS. 

Sequitur  ut  de  exceptionibus  dispicia-  Après  les  actions,  vient  à  examiner  les 

mus.  Comparatœautem  sunt  exceptiones  exceptions.   Elle  sont  données  comme 

defeudendorum  eorum  gratiacumquibus  moyen  de  défense  à  ceux  contre  les- 

agifur.  Sœpe  enim  accidit  ut,  licct  ipsa  quels  l'action  est  dirigée.  Souvent,  en 

persecutio  qua  actor  expeiitur  justa  sit,  effet,  il  arrive  que  l'action  du  deman- 

tamen  iniqua  sit  adversus  eum  cum  quo  deur,    quoique    fondée    en    droit,    est 

agitur.  inique  à  l'égard  de  la  personne  attaquée. 

2248.  Nous  avons  déjà  indiqué  (n"  1940  et  suiv.)  quelle  a  été 
chez  les  Romains  l'origine ,  et  quelle  était  la  nature  des  exceptions. 
Elles  ont  été  une  conséquence  naturelle  de  la  procédure  par  for- 
mules, et  de  la  division  des  fonctions  judiciaires  entre  le  magistrat 
disant  le  droit  et  le  juge  jugeant  l'aifaire.  Leur  véritable  caractère 
n'existe  dans  toute  son  intégrité  et  ne  se  comprend  bien  que  dans 
ce  système.  Déjà  au  temps  de  Justinien  ce  caractère  est  dénaturé, 
parce  que  la  procédure  par  formules  n'est  plus  en  usage.  Nous 
serons  donc  obligés  de  "aous  reporter  sans  cesse  au  système  des 
formules,  pour  bien  expliquer  les  exceptions. 

2249.  Le  magistrat  chargé  de  dire  le  droit,  ou  selon  l'expression 
consacrée,  chargé  de  la  juridiction,  communément  le  préteur, 
lorsqu'on  lui  demande  l'action,  et,  par  suite,  la  formule  qui  doit 
la  régler  avec  renvoi  devant  le  juge,  peut  avoir  soit  à  refuser,  soit 
à  accorder  cette  action.  Il  doit  la  refuser  si,  selon  les  règles  du 
droit,  il  n'existe  pas  d'action,  c'est-à-dire  si,  d'après  les  règles  du 
droit,  les  faits  allégués,  même  en  les  tenant  pour  vrais,  ne  consti- 
tuent pas  une  obligation,  n'engendrent  pas  une  action,  ou  bien 
si  l'action  a  cessé  d'exister  et  est  éteinte  en  droit.  Cette  question 
de  savoir  s'il  y  a  action  ou  non,  quoique  liée  aux  faits,  est  essen- 
tiellement une  question  de  droit;  c'est  le  magistrat  qui  la  résout 
seul.  S'il  ne  donne  pas  d'action,  tout  est  fini  :  il  n'y  a  lieu  ni  à 
aucune  défense,  ni  à  aucune  exception  ;  on  ne  va  pas  devant  le  juge. 

2250.  Au  contraire,  s'il  donne  l'action,  alors  il  dresse,  il 
accommode  la  formule  aux  parties,  et  il  les  renvoie  devant  le 
juge  :  c'est  dans  ce  cas  que  les  exceptions  peuvent  être  nécessaires. 
En  effet,  nous  savons  que  le  juge  est  obligé  de  se  renfermer  dans 
le  cercle  plus  ou  moins  élroit  que  lui  a  tracé  la  formule.  Nous 
savons  que  la  prétention  du  demandeur,  qui  est  le  fondement  de 
l'action,  se  trouve  résumée  dans  cette  partie  de  la  formule  qu'on 
nomme  intentio ;  et  que  le  juge  est  chargé  de  vérifier  si  cette 
intentio  est  fondée,  et  de  condamner  ou  d'absoudre,  selon  qu'elle 
l'est  ou  ne  l'est  pas.  Si  le  défendeur  ne  prétend  se  défendre  que 
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par  la  contradiction  de  Vintentio,  en  déniant  qu'elle  soit  fondée; 
par  exemple ,   dans   l'action   personnelle  :  Si   paret   Numerium 

NeGIDIUM    AuLO    AgERIO   SESTERTIUM    X    MILLIA    DARE    0P0RTERE ,    en 

déniant  qu'il  doive  dix  mille  sesterces  à  Aulus  Agerius;  ou,  dans 
l'action  réelle  :  Si  paret  hominem  ex  juiie  Quiritium  Auli  Agerii 
ESSE,  en  déniant  que  l'esclave  appartienne  à  Aulus  Agerius;  il 
n'y  a  rien  à  ajouter  de  particulier  à  la  formule;  cette  contestation 
aura  lieu  de  droit  devant  le  juge,  puisqu'il  est  chargé  de  vérifier 
S)  Vintentio  est  fondée  ou  non,  et  de  prononcer  en  conséquence. 

Mais  il  peut  se  faire  que  le  préteur  ait  dû  donner  l'action,  parce 
qu  'elle  existait  selon  le  droit  civil  ;  que  Vintentio  soit  fondée  en  droit 
sillet;  que  la  condamnation  dût  en  être  la  conséquence;  et  que 
cependant,  à  cause  de  quelque  circonstance  particulière  alléguée 
par  le  défendeur,  cette  condamnation,  si  elle  avait  lieu,  dût  être 
inique ,  contraire  à  l'équité  :  par  exemple ,  si  le  défendeur  prétend 
que  sa  promesse  ou  que  l'acte  d'aliénation  lui  a  été  surpris  par  dol 
ou  arraché  par  violence;  ou  contraire  à  quelque  règle  établie  soit 
par  quelque  loi,  par  quelque  sénatus-consulte,  par  quelque  consti- 
tution impériale,  qui  auront  procédé,  non  pas  en  abrogeant  le  droit 
civil  antérieur,  mais  en  y  faisant  exception  ;  soit  par  le  préteur,  ou 
par  la  jurisprudence  :  par  exemple,  quand  il  y  a  déjà  chose  jugée 
en  un  cas  où  le  droit  primitif  n'est  pas  éteint  ipso  jure  par  la 
sentence. 

2251.  S'il  fût  entré  dans  l'office  du  juge  de  recevoir  l'allégation 
de  pareils  faits ,  de  les  apprécier  et  de  les  prendre  en  considération, 
il  n'y  eût  eu  pour  le  préteur  aucune  nécessité  de  rien  ajouter  de 
particulier  à  cet  égard  dans  la  formule;  mais  il  n'en  était  pas  ainsi. 
Dans  la  plupart  des  actions,  la  formule,  si  rien  n'y  avait  été  ajouté, 
n'aurait  laissé  au  juge  d'autre  mission  que  de  vérifier  Vintentio; 
et,  si  elle  était  fondée  en  droit,  de  condamner,  sans  pouvoir 
s'occuper  d'aucune  autre  allégation  d'équité.  En  conséquence,  le 
défendeur,  pour  faire  attribuer  au  juge  des  pouvoirs  suffisants,  lors 
du  débat  devant  le  préteur  relativement  à  l'action  et  à  la  formule, 

F  résentait  son  allégation  à  ce  magistrat  lui-même ,  afin  qu'il 
insérât  dans  la  formule  de  manière  à  donner  au  juge  ordre  de 
l'examiner  et  d'y  avoir  égard .  C'était  au  préteur  à  décider  s'il  y  avait 
lieu  ou  non  d'accorder  au  défendeur  ce  moyen  de  défense  ;  et  s'il 
trouvait  qu'il  y  eût  lieu,  il  le  faisait  dans  la  formule  sous  la  forme 
d'exception,  c'est-à-dire  en  exceptant  soit  de  la  prétention  énoncée 
dans  Vintentio,  soit  de  la  condamnation  à  prononcer,  le  cas  où  il 
y  aurait  eu,  par  exemple,  dol,  violence  ou  tout  autre  fait  allégué 

{lar  le  défendeur.  Ainsi,  l'exception  était  véritablement,  et  dans  toute 
a  propriété  étymologique  du  terme,  une  exception,  une  restriction 
mise  par  le  préteur  soit  à  Vintentio,  soit  à  la  condemnatio  (1). 

(1)  t  Exceptio  dicta  est  quasi  qusedam  exclusio ad  excludendum  id  quod 

in  intentionem  condemnalionemve  deductum  est.  i  (Dig.  44.  1.  2.  pr.  f.  Ulp.) 

46. 
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2252.  Nous  avons  déjà  expliqué  (n"'  1645  et  1946)  comment 
elle  portait  tantôt  sur  l'une  et  tantôt  sur  l'autre  de  ces  parties  de 
la  formule  ;  et  comment  ces  dernières ,  dont  la  rédaction  était 
alors  bien  différente,  pouvaient  être  conçues  de  manière  à  faire 
restreindre  seulement  le  montant  de  la  condamnation  :  "  Exceptio, 
jious  dit  le  jurisconsulte  Paul,  est  conditio  quae  modo  eximit  reum 
damnatione,  modo  minuit  damnationem  (1).  »  Il  importe  de  ne 
pas  confondre  l'une  avec  l'autre. 

2253.  Toutes  les  exceptions,  nous  dit  Gaius,  sont  conçues  en 
forme  négative,  parce  que  le  défendeur  affirme  le  fait  qui  sert  de 
fondement  à  l'exception,  et  que  la  condamnation  ne  doit  avoir 
lieu  que  si  ce  fait  iiest  pas  vrai.  «  Omnes  autem  exceptiones  in 
contrarium  concipiuntur,  quia  affirmai  is  cum  quo  agitur  (2).  » 
Par  la  raison  inverse,  Vintenlio  est  toujours  conçue  en  forme 
affirmative,  parce  que  le  demandeur  affirme  le  fait  qui  y  sert  de 
fondement,  et  que  la  condamnation  ne  doit  avoir  lieu  que  si  ce 
fait  est  vrai.  Ainsi,  le  demandeur,  Aulus  Agcrius,  affirmant  que 
le  (iéfendeur,  Numerius  IVogidius,  lui  doit  par  stipulation  dix 
mille  sesterces,  et  celui-ci  o[)posant  qu'il  y  a  eu  dol  dans  l'affaire, 
Vintentio  sera  ainsi  conçiic  affirmativement  :  Si  PARET  NumerilM 

NeGIDIUM    Al'LO    AgERIO    SESTERTIUM    X    MILLIA    DARE    OrORTERE    :    et 

ensuite  l'exception  négativement  conçue  :  Si  in  ea  re  nihil  dolo 
MALO  AuLi  Agesui  FACTUM  SIT  NEQUE  FIAT  (s'il  n'y  a  eu  et  s'il  n'y  a 
aucun  fait  de  dol  de  la  part  d'Aulus  Agerius),  condemna,  etc. 

On  voit  par  là,  comme  nous  le  dit  encore  Gaius,  que  toute 
exception  est  insérée  dans  la  formule  sur  l'allégation  du  défendeur, 
pour  rendre  la  condamnation  conditionnelle  :  «  Omnis  exceptio 
ol)jicitur  quidem  a  reo,  sed  ifa  formulae  inseritur,  ut  conditionalem 
faciat  condemnationem  (3)  »,  en  ce  sens  que  la  condamnation  ne 
doit  avoir  lieu  que  si  le  fait  sur  lequel  repose  l'exception  n'est  pas 
justifié. 

Cependant,  malgré  ces  expressions  absolues,  omnes  exceptiones, 
ou  autres  semblables  qui  se  rencontrent  quelquefois,  tout  cela 
n'est  vrai  que  pour  les  exceptions  de  la  première  classe,  et  non 
pour  celles  dont  l'efl'et  est  de  faire  restreindre  seulement  le 
montant  de  la  condamnation.  C'est  parce  que  les  premières  sont 
de  beaucoup  les  plus  générales ,  celles  qu'on  peut  appeler  les 
exceptions  proprement  dites,  que  souvent  les  jurisconsultes  font 
abstraction  des  autres. 

2254.  La  formule  étant  ainsi  posée,  nous  voyons  quel  est  l'office 
du  juge.  Il  ne  doit  condamner  que  si,  avant  tout,  les  faits  sur 
lesquels  repose  Vintentio  sont  prouvés.  C'est  le  demandeur  qui 
affirme  ces  faits,  c'est  à  lui  à  en  fournir  d'abord  la  preuve;  car 
la  circonstance  que  le  défendeur  a  fait  inséier  dans  la  formule 
une  exception  n'est   pas   un  acquiescement  à  Vintentio.  «  Non 

(1)  Dig.  44, 1.  22.  pr.  f.  Paul.  —  (2)  G.u.  4.  119.  —  (;3)  Ibid. 
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utjque  exislimaliir  confiteri  de  intentione  adrersarius  cum  quo 
agitur,  quia  exceptione  utitur  (1).  »  — Si  le  demandeur  ne  prouve 
pas  son  intentiOj  le  défendeur  n'a  besoin  d'aucune  autre  défense  : 
la  condamnation  n'aura  pas  lieu  (2).  —  Mais  si  Vintentio  est 
prouvée,  alors  on  arrive  aux  débats  de  l'exception  (3).  Le  juge  ne 
doit  condamner  que  si  les  faits  sur  lesquels  repose  l'exception  ne 
sont  pas  justitiés;  c'est  le  défendeur  qui  affirme  ces  faits,  c'est  à 
lui  à  les  prouver  :  «  Qui  excipit  probare  debet  quod  excipitur,  » 
dit  Celse  (4).  Et  Ulpien  énonce  le  même  principe  sous  une  autre 
forme  plus  élégante  :  «  Reus  in  exceptione  actor  est  (5),  «  le 
défendeur,  dans  son  exception,  devient  demandeur. 

2255.  En  résumé,  nous  voyons  que,  de  même  que  le  magistrat 
disant  le  droit  {jurisdictionem  habens)  accommode  l'action  au 
demandeur,  de  même  il  accommode  l'exception  au  défendeur; 

Que,  de  même  que  le  juge  est  chargé  par  la  formule  de  vérifier 
si  l'action  du  demandeur  est  fondée  ou  non,  de  même  il  est  chargé 
de  vérifier  si  l'exception  du  défendeur  l'est  ou  ne  l'est  pas. 

Ainsi,  le  magistrat  décid-e  s'il  y  a  lieu,  en  droit,  de  donner 
ou  de  refuser  l'action  ou  l'exception,  sans  rien  préjuger  sur  leur 
mérite.  Le  juge  vérifie  si  elles  sont  justifiées  ou  non.  Le  premier 
règle  l'affaire  en  droit,  le  second  la  juge. 

2256.  Nous  voyons  encore  que  la  nécessité  d'insérer  dans  la 
formule,  sous  forme  d'exception  à  la  prétention  énoncée  dans 
Vintentio,  certains  faits  allégués  par  le  défendeur,  vient  de  ce 
que  sans  cela  le  juge  n'aurait  pas  le  droit  de  s'en  occuper  et  d'y 
avoir  égard.  Par  conséquent,  si  la  nature  de  l'action  est  telle 
que,  par  elle-même,  elle  donne  au  juge  pouvoir  suffisant  de 
prendre  certains  faits  en  considération ,  il  est  inutile  d'insérer 
ces  faits  en  exception  dans  la  formule.  C'est  ce  qui  a  lieu  dans 
le  cas  des  actions  de  bonne  foi,  comme  nous  l'avons  expliqué 
ci-dessus.  Le  juge  étant  spécialement  chargé  par  la  formule  de 
ces  actions  d'examiner  si  Vintentio  est  fondée  ex  bona  fide  , 
c'est-à-dire  non  pas  selon  le  droit  strict,  mais  selon  la  bonne  foi, 
il  a,  par  cela  même,  mission  de  prendre  en  considération  les  laits 
qui  rendraient  la  prétention  du  demandeur  contraire  à  l'équité. 
Aussi  les  exceptions  de  dol,  de  violence  et  autres,  fondées  sur  la 
bonne  foi,  sont-elles  superflues  ici,  et  toujours  sous-entendues 
dans  les  actions  de  bonne  foi.  «  Doli  exceptio  inest  de  dote 
actioni,  ut  in  caeteris  bonae  fidei  judiciis,  »  nous  dit  Ulpien  (6). 
De  même  Julien,  en  parlant  de  l'action  de  vente,  nous  dit 
encore  :  «  Quia  hoc  judicium  fidei  bonae  est,  continet  in  se  doli 
mali  exceptionem  (7).  » 

(1)  Dig.  44.  1.  9.  f.  Marcell.  —  (2)  Cod.  8.  36.  9.  const.  Died,  et  Maxim. 
—  (3)  Ibid.  —  (4)  Dig.  22.  3.9.—  (5)  Ibid.  44.  1.  1.  —  C'est  de  là  que  nous 
vient  l'adage  vulgaire  :  Reus  excipiendo  Jit  actor.  —  (6)  Dig.  24.  3.  21.  in  fin. 
— -  (7)  30.  1.  84.  §  5.  Voir  ci-dessus,  n»  1988. 
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2257.  Enfin,  dans  quels  cas  tel  fait  allégué  par  le  défendeur 
devait-il  faire  refuser  l'action  totalement  ?  dans  quels  cas  faire 
insérer  seulement  une  exception  dans  la  formule?  Cela  tenait  aux 
principes  du  droit  romain  sur  la  manière  dont  les  droits  réels  et 
les  obligations  prenaient  naissance  ou  s'éteignaient  :  principes  que 
nous  avons  déjà  exposés  ci-dessus.  Cela  venait  surtout  de  ce  qu'en 
droit  strict  certains  faits  étaient  considérés  comme  n'ayant  pas  le 
pouvoir  d'éteindre  l'obligation,  et  par  suite  l'action;  tandis  que 
le  préteur,  afin  de  corriger  cette  rigueur  civile,  voulait,  tout  en 
donnant  l'action,  qu'on  ne  condamnât  pas,  si  ces  faits  étaient 
justifiés;  ou  bien  de  ce  que  quelque  loi,  quelque  sénatus-consulte, 
quelque  constitution  impériale,  tout  en  laissant  subsister  en  prin- 
cipe le  droit  civil ,  y  avait  apporté  une  dérogation  sous  forme 
d'exception.  —  Ainsi,  que  le  demandeur  sollicite  l'action  pour 
un  cas  de  stipulation  inutile,  le  préteur,  si  le  fait  de  nullité  est 
constant  et  reconnu,  refusera  totalement  l'action,  parce  que, 
dans  ce  cas,  il  n'y  a,  selon  le  droit,  ni  obligation,  ni,  par  con- 
séquent, action;  et,  au  besoin,  le  juge  absoudra.  Qu'il  la  sollicite, 
au  contraire,  pour  une  stipulation  entacbée  de  dol ,  elle  n'existe 
pas  moins  selon  le  droit;  le  préteur  donnera  l'action,  mais  en 
mettant  l'exception  de  dol.  De  même,  que  le  demandeur  sollicite 
l'action  pour  une  stipulation  au  sujet  de  laquelle  il  y  a  eu  accep- 
tilation,  le  préteur,  si  le  fait  de  l'acceptilation  est  constant, 
refusera  l'action,  parce  que,  selon  le  droit  civil,  l'acceptilation 
l'a  éteinte  complètement;  et,  au  besoin,  le  juge  absoudra.  Au 
contraire,  qu'il  y  ait  eu  simplement  un  pacte  par  lequel  le  créan- 
cier a  fait,  sans  solennité,  remise  de  la  dette,  comme  en  droit 
l'action  de  stipulation  n'est  pas  éteinte  pour  cela,  le  préteur  la 
donnera,  mais  il  y  mettra  l'exception  du  pacte. 

2258.  Une  autre  circonstance  pouvait  rendre  nécessaire  d'em- 
ployer la  voie  d'une  exception,  même  dans  certains  cas  où  le  fait 
allégué  par  le  défendeur  aurait  été  de  nature  à  pouvoir  faire  refu- 
ser l'action  :  c'était  lorsqu'il  y  avait  doute  et  contestation  sur  ce 
fait.  Mais  toujours  il  faut,  en  ces  sortes  de  situations,  qu'il  s'agisse 
d'un  fait  qui  n'est  pas  compris  dans  les  règles  mêmes  du  droit  civil, 
et  qui  n'y  apporte  qu'une  dérogation  exceptionnelle.  Le  préteur, 
investi  du  pouvoir  de  refuser  d'autorité  l'action  quand  ce  fait  était 
constant,  avait  le  soin,  au  contraire,  en  cas  de  doute,  pour  ne 
pas  prendre  sur  lui  la  charge  d'en  examiner  les  preuves,  d'en 
entendre  les  débats  et  d'en  juger  l'existence  ou  la  non-existence, 
de  donner  l'action,  mais  en  mettant  sous  forme  d'exception  le 
fait  contesté,  dont  la  verification  était  ainsi  renvoyée  au  juge.  Nous 
allons  en  voir  un  exemple,  à  l'occasion  du  serment,  dans  le  §  4 
de  ce  titre.  Nous  en  voyons  un  autre  à  l'occasion  du  bénéfice  de 
division  entre  plusieurs  fidéjusseurs  dont  l'un  ou  quelques-uns 
sont  insolvables,  circonstance  qui  fait  dénier  l'action,  ou  simple- 
ment accorder  une  exception,  selon  que  l'insolvabilité  est  reconnue 
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OU  contestée  (1),  et  pareillement  dans  le  cas  des  sénatus-consultes 
Macédonien  ou  Velléien  (2)  (ci-dess.,  n"  1411  et  2217). 

Il  nous  reste  à  parcourir  les  divers  exemples  d'exceptions  qui 
sont  donnés  par  le  texte. 

I.  Verbi  gratia,  si  metu  coactus,  aut  I.  Par  exemple,  si,  forc«;  par  crainfe, 

dolo    inductus  ,    oui    errore    lapsus ,  entraîné  par  dol,  ou  tombé  eti  erreur,  tu 

stipulanti    Titio    proraisisti     quod    non  as ,  sur  la  stipulation  de  Titius,  promis 

debueras   promittere ,    palam   est  jure  ce  que  tu  ne  devais  pas  promettre ,  il 

civili  te  obiigatura  esse  :  et  actio,  qua  est  évident  que,  d'après  le  droit  civil, 

intenditur  dare  te  oportere,  efflcax  est;  tu  es  obligé,   et  l'aclion  par   laquelle 

sed  iniquum  est  te  condemnari.  Ideo-  on  soutient  que  tu  dois  donner  existe 

que  datur  tibi  exceptio  metus  causa,  valablement;  mais  ta  condamnation  se- 

aut  doli  7nali,  aut  in  factum  composita,  rait  inique  ;  aussi ,  poiu-  i-epousser  l'ac- 

ad  impugnandam  actionem.  tion,  on  te  donne  ifxception  de  crainte, 

de  dol,  ou  une  exception  conçue  en/ait. 

2259.  Aut  errore  lapsus.  Il  ne  s'agit  pas  d'une  erreur  sur 
l'objet  même  de  la  stipulation,  lorsque  l'un  a  cru  stipuler  telle 
chose,  et  l'autre  promettre  telle  autre;  car  cette  erreur,  comme 
nous  l'avons  vu  (ci-dess.,  n"  1370,  liv.  3,  tit.  19,  §  23),  entraî- 
nerait la  nullité  de  la  stipulation  elle-même,  et  par  conséquent 
il  n'y  aurait  pas  d'action.  Il  s'agit  de  toute  erreur  grave  qui  aurait 
déterminé  mon  consentement,  et  qui,  sans  rendre  mon  obli^jation 
nulle  en  droit  civil,  la  rendrait  contraire  à  l'équité.  Les  juriscon- 
sultes romains  font  rentrer  ce  cas  dans  celui  de  dol,  parce  qu'il 
y  a  dol  de  la  part  de  l'adversaire  à  avoir  induit  le  promettant  en 
erreur,  ou  à  vouloir  proGter  de  son  erreur  (3). 

2260.  Exceptio  metus  causa,  aut  doli  mali.  V exceptio  metus 
causa  était  ainsi  conçue  :  Si  in  ea  re  nihil  metus  causa  factum 
EST  (4).  Nous  venons  de  voir  (ci-dess.,  n"  2253)  comment  était 
conçue  celle  de  dol  :  Si  in  ea  re  nihil  dolo  malo  Auli  Agerii 
FACTUM  SIT  NEQUE  FIAT.  La  différence  entre  ces  deux  rédactions 
nous  signale  déjà  une  grande  dififérence  entre  les  deux  exceptions. 
L'exception  metus  causa  est  générale;  elle  comprend  tous  les  cas 
de  violence,  quel  que  soit  l'auteur  de  la  violence.  C'est  ce  qu'ex- 

firime  Ulpien  en  disant  qu'elle  est  in  rem  scripta,  écrite  généra- 
ement  contre  la  chose,  c'est-à-dire  contre  la  violence  même, 
quel  qu'en  soit  l'auteur  (5).  L'exception  doli  mali,  au  contraire, 
selon  les  expressions  d'Ulpien,  n'embrasse  que  la  personne  qui  a 
commis  le  dol,  ^^ personam  complectitur  ejus  qui  dolo  fecit-n, 

(1)  Voir  ci-dessus,  n°  1395,  Inst.  3.  20.  §  4.  —  Dig.  46.  1.  De  fidejuss.  28. 
f.  Paul.,  au  sujet  de  l'exception  :  c  Si  non  et  ilh  solvendo  slvt.  «  Il  peut  être 
élevé  un  doute  très-sérieux  sur  la  question  de  savoir  si  cette  exception  était  une 
de  celles  qui  restreignaient  seulement  le  montant  de  la  condamnation ,  par 
exemple  :  in  solidum  condemna  «  si  non  et  illi  solijendo  sint;  >  ou  bien  si 
elle  était  placée  de  manière  à  rendre  la  condamnation  conditionnelle.  V.  Ibid.  2(). 
I.  Gai.  27.  §  4.  f.  Ulp.  —  Cod.  8.  41.  De  fidejuss.  10.  const.  Alex.  —  (2)  Dir,. 
14.  6.  1.  §  1.  f.  Ulp.  —  7.  §  4  jusqu'à  8.  f.  Ulp.  —  (3)  Dig.  44.  4.  De  dol. 
mal.  et  met.  except.  4.  §  3.  f.  Ulp.  —  17.  pr.  f.  Scœvol.  —  (4)  Ibid  4.  f. 
Ulp.  §  33.  —  (5)  Ibid. 
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c'est-à-dire  qu'on  ne  peut  l'opposer  qu'à  l'auteur  mêrae  du  do! 
Dans  sa  personne,  bien  entendu,  sont  compris  ses  héritiers;  car, 
s'agissant  non  pas  de  pénalité,  mais  de  persécution  de  la  chose, 
ils  prennent  sa  place  sur  ce  point,  et  peuvent  avoir  à  subir  l'ex-^ 
ception  de  dol  de  son  chef.  Les  jurisconsultes  romains  éten- 
daient même  cette  règle  à  tous  les  successeurs  ou  ayants  cause  à 
titre  gratuit  :  «  Proinde  ex  quacunque  alia  causa,  quae  prope 
lucrativam  habet  adquisitionem,  quaesisse  quis  videatur,  patietur 
exceptionem  doli  ex  persona  ejus  in  cujus  locum  successit.  »  Si  le 
dol  ne  vient  pas  de  lui  ou  de  quelqu'un  dont  il  soit  le  successeur 
ou  l'ayant  cause  à  titre  gratuit,  le  demandeur  n'a  rien  à  craindre 
de  l'exception  (1).  La  gravité  du  vice  résultant  de  la  violence, 
acte  commis  par  la  force  brutale,  le  plus  souvent  par  des  per- 
sonnes inconnues  ou  déguisées,  a  fait  admettre  cette  différence. 

Du  reste,  l'exception  de  violence  n'est  qu'une  spécialité  de 
l'exception  de  dol.  Celle  de  dol  est  générale,  tant  pour  le  dol 
proprement  dit  que  pour  la  violence,  et  même  pour  le  cas  d'er- 
reur, comme  nous  l'avons  dit  ci-dessus;  car  le  mot  dol  s'étend  à 
tout  ce  qui  est  contraire  à  la  bonne  foi.  On  pourrait  donc,  dans 
le  cas  de  violence,  opposer  l'exception  de  dol;  Cassius  même,  au 
dire  d'UIpien,  ne  proposait  que  cette  dernière  exception.  Mais 
l'exception  spéciale  de  violence  prend  toute  son  utilité  lorsque  la 
violence  n'a  pas  été  commise  par  l'adversaire  même,  car,  dans 
ce  cas,  celle  de  dol  serait  inapplicable  (2). 

Enfin  ,  nous  voyons  par  les  termes  mêmes  de  l'exception  de  dol , 
si  nihil  dolo  malo  factum  sit,  nequk  fiat,  qu'elle  ne  s'applique 
pas  seulement  au  dol  qui  aurait  été  commis  par  l'adversaire  au 
moment  du  contrat  ou  de  l'aliénation;  mais  qu'elle  embrasse 
toute  espèce  de  dol,  passé  ou  présent,  qui  aurait  été  commis  ou 
qui  serait  commis  par  l'adversaire.  C'est  ainsi  que,  si  le  fait  môme 
de  demander  l'objet  en  litige  était  un  acte  de  mauvaise  foi,  contraire 
à  l'équité,  l'exception  de  dol  serait  applicable.  «  Nam  et  si  inter 
initia  nihil  dolo  malo  fecit,  af  tamen  nunc  petendo  facit  dolose  (3).  » 
Nous  en  avons  vu  divers  exemples  (ci-dess.,  n"  2185  et  2188). 

2260  his.  Il  est  des  interprètes  qui  ont  pensé,  et  cette  opinion 
a  été  ravivée  dans  ces  derniers  temps ,  que  l'exception  doli  malt 
insérée  dans  une  formule  de  droit  strict  avait  pour  effet  de  trans- 
former cette  action  en  action  de  bonne  foi.  Cette  opinion  se  fonde 
sur  une  constitution  d'Antonin,  qui  semble  le  dire  textuellement 
de  la  réplique  de  dol  :  «  RepUcatio  doli  opposita  honœ  Jidei 
judicium  facit  » ,  et  sur  un  fragment  de  Papinien ,  d'où  on 
croit  pouvoir  le  déduire  aussi  pour  l'exception  de  dol  :  «  Doli  non 
inutiliter  opponetur  exceptio;  honœ  fidei  autem  judicio  consti- 
tuto...  etc.  (4).  »  Nous  ne  saurions  admettre  cette  proposition  ni 

(1)  Dig.  44.  4.  4.  f.  Ulp.  §§  27  à  31 ,  et  33.  —  (2)  Ibid.  §  33.  —  (3)  Ibid.  2. 
S  5.  f.  Ulp.  —  (4)  Con.  8.  36.  De  except.  3.  c.  Aaton.  —  D.  39.  6.  De  mort. 
€mu.  donat.  42.  pr.  f.  Papin. 
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quant  à  l'exception  ni  quant  à  la  réplique  de  dol.  Notez  qu'il  ne 
serait  plus  question  ici  du  cas  seulement  où  l'exception  de  dol  a 
pour  but  de  faire  opérer  une  compensation  ,  point  sur  lequel  nous 
nous  sommes  déjà  expliqué  ci-dessus,  n"'  2180  et  suivants;  il 
s'agirait  d'une  règle  générale,  pour  tous  les  cas  d'exception  ou 
de  réplique  de  dol.  S'il  faut  en  passer  par  cette  opinion,  je  déclare 
ne  plus  rien  comprendre  ni  à  la  formule  de  l'aclion  dans  le  sys- 
tème formulaire  des  Romains,  ni  à  la  mission  du  juge,  ni  à  ses 
attributions,  qui  lui  sont  tracées  dans  cette  formule.  Il  faut  effacer 
tout  ce  que  nous  avons  appris  là-dessus  dans  les  fragments  des 
jurisconsultes  romains,  presque  tous  les  textes  où  il  est  parlé 
d'exception  de  dol  ;  toutes  les  rédactions  des  diverses  parlies  de  la 
formule  et  notamment  celle  de  l'exception  de  dol,  qui  nous  ont  été 
transmises  techniquement  par  Gaius,  et  effacer  aussi  cette  phrase 
où  Gaius  indique  d'une  manière  si  précise  les  effets  de  l'exception 
de  dol  :  Cl  Ita  formulae  inseritur  ut  conditionalem  faciat  condem- 
nationem,  id  est  ne  aliter  judex  eum  cum  quo  agitur  condemnet, 
quam  si  nihil  in  ea  re  qua  de  agitur,  dolo  actoris  factum  sit  (1)  «  ; 
efiacer  également  ce  qu'il  a  dit  de  la  réplique  :  «  per  earn  repli- 
catur  atque  resolvitur  vis  exceptionis  (2)  »  ;  et  la  manière  dont 
nous  savons  que  ces  répliques  étaient  conçues,  et  ce  qu'en  dit 
Ulpien  de  son  côlé  :  «  Quae  quidcm  ideo  necessariœ  sunt,  ut 
exceptiones  excludant  (3).  »  Rien  de  tout  cela  n'est  conciîiable 
avec  le  prétendu  effet  de  transformer  l'action  de  droit  strict  en 
action  de  bonne  foi.  Comment,  si  un  effet  aussi  prodigieux  avait 
été  produit  par  l'exception  ou  par  la  réplique  de  dol,  ni  Gaius  en 
traitant  spécialement  de  ces  parties  de  la  formule,  ni  Llpien,  ni 
les  autres  jurisconsultes  cités  au  titre  spécial  du  Digeste  de  excep- 
tionibuSj  n'en  auraient-ils  dit  un  seul  mot,  et  auraient-ils  au 
contraire  signalé  des  effets  diamétralement  opposés,  que  la  seule 
rédaction  de  la  formule  amenait  forcément  ?  Comment  faire  pré- 
valoir sur  tout  cet  ensemble  si  logique,  si  bien  décrit  aujourd'hui, 
une  phrase  incidente,  en  quelque  fragment  isolé,  phrase  dont  la 
portée  est  mal  connue  ou  mal  appréciée?  Ne  serait-ce  pas  faire 
prévaloir  une  incertaine  casuistique  de  détail,  sur  les  parties  les 
plus  vigoureusement  enchaînées  du  système  romain?  Sans  doute 
nous  savons  que  la  clausula  doit  pouvait  faire  rédiger  une  action 
provenant  d'un  contrat  de  droit  strict  en  action  de  bonne  foi ,  et 
nous  en  avons  cité  ci-dessus  (n»  2149)  un  exemple  tiré  de  la  loi 
de  la  Gaule  cisalpine  :  «  Quidquid  eum  Q.  Licimum  ex  ea  stipula- 
TiONE  L.  Seio  dare  facere  oporteret  ex  fide  boxa.  «  Nous  sommes 
même  porté  à  croire  que  dans  certaines  circonstances,  les  parties, 
dans  les  débats  in  jure,  pouvaient  s'entendre  de  telle  façon 
qu'une  action,  dont  ce  n'eût  pas  été  la  nature  ordinaire,  leur  fûl 

(1)  Gai.  4,  §  119.  —  (2)  Ibid.  §  126.  —  (3)  D.  44.  1.  De  except.  2.  §  1. 
f.  Ulp* 
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accommodée  avec  cette  transformation  ;  car  notre  opinion  est 
qu'il  était  laissé  à  leur  bon  accord  pour  la  rédaction  de  la  formule 
devant  le  magistrat,  plus  de  latitude  qu'on  ne  se  l'imagine  ordi- 
nairement (ci-dess..  n"'  2189  et  suiv.).  Mais  alors  il  n'est  plus  et 
il  ne  peut  plus  être  question  dans  celte  formule  ni  d'exception  ni 
de  réplique  de  dol;  c'est  Yintentio  elle-même  qui  est  changée  : 
le  QUIDQUID  DARE  FACERE  OPORTET  et  le  EX  FIDE  BONA,  Caractéris- 
tiques de  l'action  de  bonne  foi,  y  apparaissent.  Laissez  au  con- 
traire une  tout  autre  intentio ,  avec  le  si  nihil  dolo  malo. ..,  etc., 
caractéristiques  de  l'exception  ou  de  la  réplique  de  dol,  et  sans 
lesquels  ni  cette  exception  ni  cette  réplique  ne  peuvent  exister, 
l'enchaînement  de  la  formule  vous  mène  seul  et  forcément  à  toute 
autre  conséquence.  Contre  ces  raisons  d'ensemble,  qui  nous 
paraissent  irréfutables,  que  pourraient  les  phrases  incidentes  des 
deux  textes  invoqués?  Mais  ces  phrases  n'ont  pas,  suivant  nous, 
la  signification  qu'on  leur  donne;  nous  avons  déjà  expliqué 
(ci-dess.,  n°2194)  celle  tirée  de  Papinien,  relative  à  l'exception 
de  dol.  Quant  à  la  constitution  d'Antonin,  relative  à  la  réplique 
de  dol,  qu'on  veuille  bien  la  lire  en  entier,  avec  le  narré  des  faits 
auxquels  elle  se  rapporte,  on  verra  que  l'empereur  n'y  veut  pas 
dire  autre  chose,  si  ce  n'est  que  la  réplique  de  dol  produit  ce 
résultat,  que  le  juge  devra,  de  même  que  dans  les  actions  de 
bonne  foi,  tenir  compte,  en  l'appréciation  qu'il  doit  faire,  de  ce 
que  réclame  l'équité  et  n'y  rien  épargner  de  l'esprit  de  fraude;  la 
manière  dont  se  termine  la  phrase  l'exprime  très-clairement  : 
«  Nam  replicatio  doli  mali  opposita  bonae  fidei  judicium  facit ,  et 
comiuentum  fraudis  repellit.  »  Ce  qui  existe  de  droit  dans  les 
actions  de  bonne  foi,  à  savoir  que  les  exceptions  de  dol  y  sont 
sous-entendues  [judicium  Jidei  honœ  continet  in  se  doli  mali 
exceptionem ,  ci-dess.,  n°  1988) ,  l'insertion  de  ces  exceptions  ou 
de  ces  répliques  dans  une  action  de  droit  strict  le  produit.  L'em- 
pereur ne  veut  pas  dire  autre  chose,  et  s'il  le  dit  de  la  réplique, 
c'est  que  dans  l'affaire  dont  il  s'occupe ,  cette  réplique  est  la  pre-  j 
mière  partie  de  la  formule  où  il  soit  question  de  dol.  En  outre, 
par  l'effet  des  exceptions  ou  répliques  de  dol,  l'appréciation  du 
juge  ayant  à  se  porter  sur  la  bonne  foi  tant  du  demandeur  que 
du  défendeur,  il  se  produit  encore  en  cela  quelque  chose  de  sem» 
blable  à  l'examen  bilatéral  [ultro  citroque)  qui  est  de  droit  dans 
les  actions  honœ  fidei.  Mais,  bien  entendu,  cette  assimilation, 
quant  à  ce  qui  concerne  l'appréciation  du  dol ,  a  lieu  en  gardant 
d'ailleurs  les  différences  qui  résultent  forcément  de  la  manière 
dont  Yintentio  de  la  formule  et  les  autres  parties  accessoires  et 
finalement  la  condemnatio  y  sont  rédigées;  car  le  juge  est  néces- 
sairement renfermé  dans  ce  libellé  de  sa  commission. 

2261.  Aut  in  factum  composita.  Il  ne  faut  pas  croire  que  c« 
soit  ici  un  genre  spécial  d'exception;  c'est  une  forme  sous  laquelle 
les  exceptions  peuvent  être  conçues.  En  effet,  de  même  que  les 
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actions  peuvent,  comme  nous  l'avons  vu  ci-dessus  (n"  1972  et 
1982),  être  conçues  en  fait,  de  même  les  exceptions.  Cela  arrive 
lorsque  le  préteur  formule  l'exception  en  spécifiant  un  fait  précis 
que  le  juge  n'a  plus  qu'à  vérifier.  Ainsi,  lorsque  le  préteur  donne 
l'exception  en  ces  termes  :  S'il  n'y  a  eu  et  s'il  n'y  a  aucun  fait  de 
dol  dans  l'affaire,  de  la  part  d'Aulus  Agerius ,  cette  exception  est 
généralement  conçue  :  le  juge  n'a  pas  simplement  un  fait  à  véri- 
fier, il  a  à  examiner  les  diverses  circonstances  qui  pourront  être 
alléguées  par  le  défendeur,  et  à  les  apprécier  tant  en  fait  qu'en 
droit,  pour  juger  si  elles  constituent  véritablement  un  dol.  Mais 
si  l'exception  est  formulée  en  ces  termes  :  Si  Aulus  Agerius  n'a 
pas  fait  croire  que  le  corps  pour  lequel  il  a  stipulé  les  dix  mille 
sesterces  était  en  or,  tandis  qu'il  était  en  airain  (1),  alors  elle 
est  conçue  en  fait  [in  factum  composita).  Le  juge  n'a  qu'un  fait 
précis  à  examiner  quant  à  son  existence  seulement,  sans  avoir  à 
l'apprécier  dans  son  caractère  de  droit,  parce  que  le  préteur  l'a 
déjà  fait  dans  la  formule;  ni  à  s'occuper  d'aucune  autre  circon- 
stance en  dehors  de  ce  fait,  parce  que  la  formule  ne  lui  en  laisse 
pas  la  latitude.  —  On  voit  par  là  que  les  exceptions  de  dol  ou  de 
violence  auraient  toujours  pu  se  rédiger  en  fait.  Et  réciproque- 
ment, Ulpien  nous  dit  que  de  toutes  les  exceptions  in  factum 
aurait  pu  naître  une  exception  de  dol.  C'est  au  défendeur  à  voir, 
devant  le  préteur,  quelle  exception  il  lui  convenait  le  mieux  de 
faire  insérer  dans  la  formule  (2)  ;  cependant  contre  un  patron  ou 
contre  un  ascendant,  l'exception  de  dol  ou  de  violence,  ou  toute 
autre  portant  atteinte  à  la  considération ,  ne  pouvait  être  employée. 
Elle  devait  être  conçue  simplement  en  fait  [in  factum) ,  parce 
qu'alors  il  n'y  avait  que  renonciation  du  fait,  sans  qu'il  fût  carac- 
térisé comme  acte  de  dol  ou  de  violence  (3).  Il  paraît  aussi  que, 
dans  le  cas  d'erreur,  la  formule  était  le  plus  généralement  conçue 
en  fait,  parce  que,  dit  Théophile,  l'erreur  alléguée  y  était  pré- 
cisée en  forme  de  narration.  Toutefois  elle  aurait  pu  être  comprise 
également  dans  l'exception  générale  de  dol. 

2262.  Enfin  ,  remarquons  le  choix  de  l'exemple  dans  le  texte  de 
notre  paragraphe;  c'est  celui  d'une  stipulation,  c'est-à-dire  d'un 
contrat  de  droit  strict.  En  effet,  dans  ce  cas,  bien  qu'il  y  ait  eu 
violence,  dol  ou  erreur,  l'obligation  résultant  de  la  stipulation 
n'en  existe  pas  moins;  il  y  a  par  conséquent  action,  et  à  cause  de 
la  nature  de  celte  action,  il  est  de  toute  nécessité  d'y  faire  insérer 
l'exception  de  dol  ou  de  violence,  car  sans  cela  le  juge  n'aurait 
pas  le  droit  de  s'en  occuper.  S'il  s'agissait,  au  contraire,  d'un 
contrat  de  bonne  foi,  il  pourrait  se  faire  ou  qu'il  n'y  eût  pas 
même  d'action,  selon  l'étendue  du  dol,  de  la  violence  ou  de 
l'erreur,  et  selon  les  objets  sur  lesquels  ces  vices  du  consentement 

(1)  Dig.  45.  1  22.  f.  Paul.  —  (2)  Dig.  44.  4.  2.  §§  4  et  5.  — 
(3)  ibid.  %  16. 
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auraient  porté  (1).  Ou  du  moins,  s'il  y  avait  action,  les  exceptions 
de  dol,  de  violence,  ou  en  fait,  ne  seraient  nullement  nécessaires, 
parce  que  la  nature  de  ces  actions  et  les  termes  mêmes  de  la  for- 
mule qui  leur  est  propre  emporteraient  par  eux-mêmes  mission 
au  juge  de  prendre  en  considération  tous  les  faits,  selon  l'équité 
et  la  bonne  foi  (2). 

II.  Idem  juris  est,  si  quis  quasi  cre-  /6.  Il  en  est  de  même  si  quelqu'un 

dendi  causa pecuniamstipulatusfuerit,  a  stipulé  de  vous ,  comme  devant  vous 

neque  numeraverit.  Nam  eam  pecnniam  la  prêter,  une  somme,  et  qu'il  ne  vous 

a  te  petere  posse  eum  certum  est  :  dare  l'ait  point  comptée.  En  effet,  il  est  cer- 

enim   te  oportct,  cura   ex  stipulalione  tain  qu'il  peut  vous  actionner  en  paye- 

tenearis.  Sed  quia  iniquum  est  eo  nomine  ment  de  celte  somme,  car  la  stipulation 

te  condcmnari,  placet  per  exceptionem  vous  tient  obligé  à  donner;  mais  comme 

pecunîœ  non  numerates  te  defendi  de-  il  serait  inique  de  vous  condamner  à  ce 

bere.    Cujus  tempera   nos,    secundum  titre,  on  a  cru  devoir  vous  donner  pour 

quod  jam   supcrioribus  libris  scriptum  défense  l'exception  non  numeratœ  pe- 

est,  coustitutione  nostra  coarctavimus.  cuniœ ,  dont   la    durée,   comme    nous 

l'avons  dit  aux  livres  précédents,  a  été 
restreinte  par  notre  constitution. 

2263.  Quasi  credendi  causa  pecuniam  stipulatus  fuerit.  H 

arrivait  fréquemment  que,  pour  plus  de  solennité  et  de  sûreté  dans 

l'obligation,  on  faisait  intervenir  une  stipulation  dans  des  contrats 

qui,  par  eux-mêmes,  auraient  pu  s'en  passer.  Ainsi,  il  pouvait 

I  arriver  que  celui  qui  consentait  à  prêter  de  l'argent  eût  exigé  de 

l'emprunteur,  pour  plus  de  garantie,  qu'il  s'engageât  par  stipula- 

Ition  au  payement  de  pareille  somme.  Notre  texte  suppose  que,  la 

,  stipulation  ayant  eu  lieu  d'abord ,  le  prêt  n'a  pas  été  réalisé  ensuite, 

le  stipulant  n'ayant  pas  compté  à  l'emprunteur  les  espèces  qu'il 

lui  avait  promises.  Dans  ce  cas ,  la  stipulation  n'en  existe  pas 

moins,  et,  par  conséquent,  l'action  qu'elle  produit.  Il  faut  donc 

une  exception  pour  défendre  le  promettant  contre  une  demande 

conforme  au  droit  strict,  mais  inique. 

Per  exceptionem  pecuniœ  non  numeratœ.  Le  défendeur  pou- 
vait avoir,  dans  le  cas  dont  nous  venons  de  parler,   l'exception 
générale  de  dol  ;  car  il  y  a  bien  certainement  dol  de  la  part  du 
demandeur  (3).  Mais  on  pouvait  aussi  préciser  le  fait  particulier 
dont  il  s'agissait,  et  formuler  l'exception  in  factum.  On  avait 
alors  l'exception  nommée  pecuniœ  non  numeratœ  (4),  qui  était, 
comme  on  le  voit,  une  exception  en  fait  [in  factum  composita) . 
Mais  soit  qu'on  l'eût  conçue  en  fait,  soit  qu'on  l'eût  formulée  en   . 
l'expression  générale  de  dol,  la  jurisprudence  en  était  arrivée  à  i 
donner  à  cette  exception  ce  privilège  tout  particulier,   que  la  \ 
preuve  n'en  tombait  pas  à  la  charge  du  défendeur,  mais  bien  à  | 
] 

(1)  Comme  dans  le  cas  de  société,  s'il  y  a  eu  dol  dans  le  fait  même  d'asso-  f 
ciation.  Dig.  17.  2.  3.  §  3.  f.  Paul.—  Dig.  4.  4.  16.  §  1.  f.  Ulp.  —  Ou,  dans  | 
le  cas  de  vente,  pour  un  semblable  dol.  Dig.  4.  3.  7.  pr.  f.  Ulp.  —  (2)  Dig.  5. 
3.  38.  f.  Paul.  —  58.  f.  Scœvol.  —  Voir  ce  que  nous  eu  avons  dit  ci-dessus, 
no  2256.  —  (3)  Dig.  44.  4.  2.  §  3.  f.  Ulp.  —  (4)  Ibid.  4.  §  16. 
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celle  du  demandeur  (1).  Il  faut  se  reporter,  pour  l'explication  de 
cette  anomalie,  à  ce  que  nous  en  avons  dit  en  traitant  cette  matière 
(ci-dessus,  n"'  1435  et  suiv.). 

Ce  que  le  texte  dit  ici  du  cas  particulier  d'une  stipulation  faite 
en  vue  d'un  prêt  qui  n'a  pas  été  réalisé,  Ulpien  l'applique  géné- 
ralement à  toute  stipulation  semblable  qui  se  trouverait  sans 
cause.  Rigoureusement,  l'obligation  et  l'action  existent;  mais  le 
promettant  peut  se  défendre  par  l'exception  de  dol  (2). 

ËEE,  Praeterea debitor,  si  pacîus  fuerit  3.  En  outre,  le  débiteur  qui  est 
cum  crcdilore  ne  a  se  peterclur  nibilo-  convenu  par  un  pacte  avec  son  créan- 
minus  obligatus  manet ,  quia  pacfo  cier  qu'on  ne  lui  demandera  pas  de 
convento  obligationes  non  omnimodo  payement  n'en  reste  pas  moins  obligé, 
dissolvuutur.  Qua  de  causa,  efllcax  est  parce  que  le  pacte  n'est  pas  une  ma- 
ailversus  eum  actio  qua  actor  intendit,  nière  d'éteindre  de  toute  façon  les 
SI  Paret  eum  dare  oi'ortere;  sed  quia  obligations.  L'action  dans  laquelle  Vin- 
iiiiquum  est  contra  pactionem  eum  con-  tentio  du  demandeur  est  :  s'il  parait 
demnari,  defenditur  per  exceptionem  qu'il  doive  donner,  existe  donc  vaiable- 
pacti  conventi.  ment  contre  lui;  mais,  comme  il  serait 

inique  qu'il  fiit  condamné  au  mépris  du 
pacte ,  il  a  pour  se  défendre  l'exception 
du  pacte. 

2264.  C'est  encore  ici  une  exception  conçue  en  fait  (  in  factum 
composita) ,  parce  qu'elle  est  formulée  en  signalant  au  juge  un 
fait  précis  :  u  Si  inter  Allum  Agerium  et  Numerilm  Negidium  non 
COMENiT,  NE  EA  PECLNIA  PETERETUR  »,  selon  Ics  termes  que  nous 
rapporte  Gains  (3).  Nous  avons  vu  que  les  obligations  qui  se  sont 
formées  par  paroles  ou  par  la  cbose  ne  peuvent  se  dissoudre  par 
un  simple  pacte,  et  que  les  actions  n'en  subsistent  pas  moins. 
Par  conséquent,  l'exception  du  pacte  {pncti  conventi)  y  devient 
nécessaire.  Mais  elle  ne  le  serait  pas  s'il  s'agissait  de  dissoudre, 
re  intégra,  un  contrat  formé  par  le  simple  consentement,  parce 
que  la  convention  contraire  suffirait  pour  produire  ce  résultat. 
(Ci-dessus,  n°  1703.) 

Cette  exception  serait  également  inutile  dans  les  actions  yjf/V/ 
et  injuriarum ,  parce  qu'en  vertu  d'une  disposition  spéciale  des 
Douze  Tables,  la  transaction  éteignait  de  droit  ces  actions  elles- 
mêmes  (4). 

Au  lieu  de  l'exception  pacli  conventi ,  conçue  en  fait,  on  aurait 
pu  également  opposer,  dans  le  cas  dont  nous  parlons,  l'exception 
générale  ds  dol  (5). 

1%'.  yEque  si  debitor,  creditore  defe-  4.  Pareillement,  si    le  débiteur,  le 

renie,  juraverit  nibil  se  dare  oporiere,  serment  lui  étant  déféré  par  son  crcan- 

adhuc   obligatus    permanet    :   scd   quia  cier,  a  juré  qu'il  ne  doit  rien,  il  reste 

iniquum  est  de  perjurio  queri,  defen-  toujours  obligé;  mais  conmie  il   scr.iit 

àHur per  exceptionem  Jurisjurandi.  In  ini(|ue  de  se  plaindre  du  parjure,  il  a 

(1)  CoD.  4.  30.  3.  const.  Anton.  —  10.  const.  Diocl.  et  Maxim.  —  (2)  Bia. 
44.  4.  2.  §  3.  —  (3)  Gai.  4.  119.  —  (4)  Dig.  2.  14.  17.  §  1.  f.  Paui.  — 
(5)  Ibid.  44.  4.  2.  §  4.  f.  Uip, 
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lis  qtioqiie  actionibus  quibus  in  rem  pour  se  défendre  l'exception  du  ser- 
agitur,  seque  necessariae  sunt  excep-  ment.  Dans  les  actions  in  rem,  les 
tiones  :  veluli ,  si,  petitore  déférente,  exceptions  sont  également  nécessaires; 
possessor  jurarerit  earn  rem  suam  esse,  par  exemple  si  le  possesseur,  le  ser- 
et  nihiiominus  petitor  eamdem  rem  vin-  ment  lui  étant  déféré  par  le  deman- 
dicet.  Licet  enim  verum  sit  quod  inten-  deur,  a  juré  que  la  chose  est  sienne, 
dit,  id  est,  rem  ejus  esse,  iniquum  et  que,  néanmoins,  le  demandeur  en 
tamen  est  possessorem  coademnari.  poursuive  la  vendication.  En  effet,   la 

prétention  de  ce  dernier  fùt-elle  vraie, 
c'est-à-dire  la  chose  fût-elle  à  lui,  il 
serait  pourtant  inique  de  condamner  le 
possesseur. 

2265.  Per  exceptionem  juris jurandi.  Le  serment  que  les  par- 
ties se  défèrent  l'une  à  l'autre,  pour  vider  une  contestation,  con- 
tient, nous  dit  Paul ,  une  sorte  de  transaction  qui  a  plus  d'autorité 
encore  que  la  chose  jugée  :  «  Jusjurandum  speciem  transactionis 
continet,  majoremque  habet  auctoritatem  quani  res  judicata  (1).  n 
C'est,  nous  dit  de  son  côté  Gains,  le  moyen  le  plus  expéditif  de 
terminer  les  procès  (2).  Le  préteur  avait  inséré  dans  l'édit,  à  cet 
égard,  une  disposition  spéciale,  par  laquelle  il  déclarait  que,  lors- 
que, le  serment  ayant  été  déféré  au  défendeur,  celui-ci  aurait  juré 
qu'il  ne  doit  rien,  il  ne  donnerait  pas  d'action  :  «  Si  is  cum  quo 
agitur,  condilione  delata,  juraverit  :  ejus  rei  de  qua  jusjurandum 
delatum  fuerit,  neque  in  ipsum,  neque  in  eum  ad  quem  ea  res 
pertinet,  actionem  dabo.  «  Tels  étaient,  au  rapport  d'Ulpien,  les 
termes  de  l'édit  (3).  Ils  énoncent  un  refus  d'action.  Cependant  il 
faut  distinguer  :  le  serment  tantôt  empêchait  même  que  l'action 
ne  fût  donnée;  tantôt  il  procurait  seulement  une  exception.  En 
efifet ,  si  le  fait  même  du  serment  n'était  pas  contesté,  si  les  parties 
en  convenaient,  ou  si,  par  exemple,  il  avait  été  déféré  et  prêté 
devant  le  préteur  lui-même,  alors  ce  magistrat  refusait  l'action. 
Mais  si  le  fait  était  contesté  entre  les  parties,  le  préteur  ne  pre- 
nait pas  sur  lui  la  charge  de  le  vérifier;  il  le  mettait  en  exception, 
et  c'était  au  juge  à  éclaircir  si  le  fait  était  vrai  ou  non,  et  à  pro- 
noncer en  conséquence  :  «  Nam  postquam  juratum  est,  denegatur 
actio  :  aut  si  controversia  erit,  id  est  si  ambigitur  an  jusjurandum 
datum  sit,  exceptioni  locus  est  [A).  «  C'est  une  application  de  la 
règle  que  nous  avons  exposée  ci-dessus  (n'*2258)  relativement  aux 
cas  où  la  nécessité  de  recourir  à  une  exception  peut  avoir  lieu. 

On  voit  que  l'exception  du  serment  est  une  exception  conçue 
en  fait  [in  factum  composita).  On  aurait  pu  aussi  donner  à  la 
place  l'exception  de  pacte,  puisque  la  convention  du  serment 
n'est  qu'une  sorte  particulière,  une  spécialité  de  pacte  (5);  ou 
même,  par  conséquent,  l'exception  générale  de  dol. 

Nous  avons  déjà  vu  (ci-dessus,  n"  2109,  Inst.  4.  6.  §  11)  com- 
ment le  serment  pourrait  donner  lieu,  non  pas  à  une  exception, 

(1)  Dig.  12.  2.  2.  —  (2)  Ihid.  1.  —  (3)  Ibid.  3.  pr.  et  7.  f.  Ulp.  —  (4)  Dig. 
12.  2.  9.  pr.  f.  Ulp.  —  (5)  Ibid.  25.  f.  Ulp. 
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mais  à  une  action,  si  le  résultat  du  serment  avait  été  favorable  au 
créancier,  et  que  le  débiteur  en  contestât  l'existence  même. 

2266.  Quitus  in  rem  agitur.  Les  exemples  donnés  par  le  texte, 
dans  ce  paragraphe  et  dans  les  précédents,  sur  la  nécessité  des 
exceptions  de  dol  ou  autres  qui  n'en  sont  que  des  spécialités,  sont 
tous  pris  dans  le  cas  de  stipulation ,  c'est-à-dire  dans  le  cas  d'action 
de  droit  strict.  Mais  la  même  nécessité  existerait  dans  le  cas  des 
actions  arbitraires,  au  nombre  desquelles  se  trouvent  les  actions 
réelles,  par  exemple,  l'action  en  vendication,  l'action  ad exhiben- 
dum  (1).  Il  en  serait  de  même  pour  les  actions  in  factum,  pour 
les  actions  pénales  (2).  Mais  nous  avons  déjà  expliqué  (ci-dessus, 
n"'  1988  et  2256)  comment  ces  exceptions  seraient  superflues  dans 
les  actions  de  bonne  foi,  parce  qu'elles  s'y  trouvent  comprises  de 
droit,  par  les  seuls  termes  de  la  formule  exjide  bona. 

W   Item,   si   judicio    tecum   actum  S.    De  même,   si,    sur   une  action 

fuerit,  sive  in  rem,  sive  in  personam,  réelle  ou  personnelle  contre  toi,  il  y  a 

nihilominus  obligatio   durât,  et  ideo  eu  jugement,  {'obligation  n'en  conti- 

ipso  jure  de  eadem  re  poslea  adversus  nue  pas  moins  d'exister,  et  l'on  peut, 

te  agi  potest;  sed  debes  per  exceptio-  en  droit  strict,  poursuivre  encore  pour 

nem  rei  judicatse  adjuvari.  le  même  objet;  mais  tu  dois  être  garanti 

par  l'exception  de  la  chose  jugée. 

2267.  Les  jurisconsultes  romains  ont  consacré  cette  maxime  : 
«  Res  judicata  pro  veritate  accipitur,  »  la  chose  jugée  est  tenue 
pour  la  vérité  (3).  Mais  comment  était-elle  mise  en  application? 
Lorsqu'il  y  avait  eu  jugement,  toute  action  sur  la  même  chose 
était-elle  refusée  ;  ou  bien  pouvait-on  encore  recommencer  l'ac- 
tion, sauf  au  défendeur  à  se  défendre  par  l'exception  de  la  chose 
jugée?  En  un  mot,  la  chose  jugée  produisait-elle  un  refus  complet 
d'action,  ou  seulement  une  exception?  On  ne  peut  répondre  à  ces 
questions  qu'à  l'aide  de  diverses  distinctions  qui  nous  paraissent 
aujourd'hui  bien  subtiles. 

2268.  Au  temps  des  actions  de  la  loi ,  l'action ,  une  fois  intentée 
était  épuisée  :  on  ne  pouvait  plus  agir  de  nouveau  pour  la  même 
chose;  il  n'était  donc  nullement  besoin  d'exceptions,  qui,  d'ail- 
leurs, à  cette  époque,  n'étaient  pas  encore  en  usage  (3). 

Sous  l'empire  des  formules,  la  chose  devint  différente.  Les 
exceptions  furent  introduites  alors,  et  celle  rei  judicatœ  devint 
nécessaire  dans  plusieurs  cas.  Pour  apprécier  cette  nécessité,  il 
faut  se  reporter  à  ce  que  nous  avons  dit  (ci-dessus,  n°  2046)  des 
effets  de  la  litis  contestatio . 

Il  résulte  de  ce  que  nous  avons  exposé  à  ce  sujet  qu'il  faut  faire 
d'abord  une  première  distinction  fondamentale  ;  celle  entre  :  1°  les 
actions  légitimes  {judicia  légitima,  judicia  quœ  legitimo  jure 
consistunt) ,  et  2°  les  actions  renfermées  dans  la  durée  du  pouvoir, 

(1)  Dig.  12.  2.  11.  f.  UIp.  —  (2)  Ibid.  3.  §  1.  f.  Ulp.  et  ci-dessus,  n«'  2000 
et  2002.  —  (3)  DiG.  50. 17.  De  regulis  juris.  207.  f.  Ulp.  —  (4)  Gai.  4.  108. 
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OU,  selon  l'expression  consacrée,  quœ  imperio  continentur;  ainsi 
nommées,  parce  qu'elles  ne  conservent  de  valeur  qu'autant  que 
dure  le  pouvoir  [imperium)  de  celui  qui  les  a  données.  «  Tanidiu 
valent,  quamdiu  is  qui  ea  praecepit  imperium  habebit  (1);  »  et 
qu'en  conséquence  elles  doivent  être  jugées  avant  l'expiration  de 
ce  pouvoir;  autrement  elles  expireraient  avec  lui.  —  Gaius  nous 
expose  cette  première  distinction  dans  les  Instituts  (4.  §§  104  et 
105).  Il  nous  apprend  que  dans  les  actions  quœ  imperio  conti- 
nentur,. ?,o\i  réelles,  soit  personnelles,  in  factum,  ou  toute  autre, 
il  ne  s'opérait  jamais  de  novation  qui  éteignît  l'obligation  de  la 
partie  poursuivie  et  qui  la  remplaçât  par  une  autre  obligation 
résultant  de  la  litis  contestatio  ou  de  la  sentence  (2)  ;  cet  effet 
n'étant  jamais  produit,  et  l'obligation  primitive  existant  toujours 
en  droit  strict,  malgré  la  poursuite  ou  le  résultat  de  la  sentence, 
le  créancier  pouvait  encore  recommencer  à  agir  de  nouveau  pour 
la  même  chose,  et,  par  conséquent,  l'exception  rei  judicatœ  : 
V.  SI  EA  RES  JUDICATA  NON  SIT  (3),  »  devenait  nécessaire  pour  le 
repousser.  «  Si  quidem  imperio  continenti  judicio  actum  fuerit, 
sive  in  rem,  sive  in  personam...  postea  nihilominus  ipso  jure  de 
eadem  re  agi  potest.  Et  ideo  necessaria  est  exceplio  rei  judicatœ, 
vel  in  judicium  deductae  (4).  » 

2269.  S'il  s'agit  au  contraire  d'une  action  légitime,  il  faut  faire 
une  nouvelle  distinction  entre  :  1°  le  cas  des  actions  in  personam , 
lorsque  la  formule  est  conçue  in  jus,  et  2°  celui  des  actions  ou 
réelles  [in  rem),  ou  conçues  en  fait  {in  factum).  —  Dans  le  pre- 
mier cas,  nous  avons  déjà  dit  (ci-dessus,  n°  2046)  que  dès  la  litis 
contestatio  il  s'opère  une  novation  qui  éteint  l'obligation  person- 
nelle du  débiteur  actionné,  et  qui  la  remplace  par  une  obligation 
nouvelle,  laquelle,  à  son  tour,  est  éteinte  par  novation  et  rempla- 
cée par  celle  qui  résulte  de  la  condamnation,  de  telle  sorte  qu'on 
dit  du  débiteur  aclionné  qu'il  est  tenu  d'abord  par  son  obligation 
principale,  ensuite  par  la  litis  contestatio,  et  enfin  par  la  con- 
damnation (5).  Les  choses  étant  ainsi,  l'obligation  principale  se 
trouvant  dissoute  par  le  procès,  et  l'action  qu'elle  donnait  consom- 
mée, cette  action  ne  peut  plus  être  intentée  de  nouveau,  et,  par 
conséquent,  il  n'est  aucun  besoin  de  l'exception  rei  judicatœ  (6). 

Mais  il  n'en  était  pas  de  même  dans  les  actions  réelles  (in  rem), 
ni  dans  celles  conçues  en  fait  [in factum),  parce  que  leur  nature 
même,  ainsi  que  nous  l'avons  expliqué,  n°  2046,  ne  comportait 
pas  la  possibilité  qu'elles  fussent  novées  par  la  litis  contestatio,^' 
et  remplacées  par  une  obligation  purement  personnelle.  En  con- 
séquence, le  même  droit  de  propriété,  le  même  fait,  aurait  pu 
être  plus  tard  remis  en  question  par  une  nouvelle  action;  aussi,! 

(1)  Gai.  4.  10.-^  —  (2)  Ibid.  3.  181.  —  (3)  Dig.  44.  2.  9.  §  2.  f.  Ulp. 
—  (4)  Gai  4.  106  :  a  Tune  ciiiin  nihilominus  obligatio  durât,  et  ideo  ipso  jure 
po.slea  agere  possum,  sed  dcbro  per  exceptionem  rei  judicatœ  uel  in  judicium 
àeduclœ  summoveri  (Gai.  3.  181).  i  —  (5)  Gai.  3.  180.  —  (6)  Gai.  4.  107. 
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dans  ce  cas,  l'exception  rei judicatœ  était-elle  nécessaire.  Autre- 
ment le  juge  du  second  procès,  renfermé  dans  sa  formule,  et 
chargé  seulement  de  vérifier  Yintentio ,  n'aurait  pas  eu  le  pouvoir 
de  s'occuper  des  jugements  antérieurs  (1). 

2270.  Du  resie,  il  y  a  des  raisons  de  penser  qu'à  la  différence 
des  exceptions  dont  nous  avons  parlé  jusqu'ici,  celle  rei  judicatœ 
n'était  pas  sous-entendue  de  plein  droit  dans  les  actions  d*^  bonne 
foi,  mais  qu'elle  devait  y  cire  formellement  insérée  :  parce  que 
l'autorité  de  la  chose  jugée  n'est  pas  un  principe  d'équité  et  de 
honne  foi  compris  dans  l'expression  exjide  bona  ;  c'est  un  prin- 
cipe d'ordre  social  qui  protège  les  bons  comme  les  mauvais  juge- 
ments, et  qui  consacre  même  les  iniquités  du  juge,  lorsqu'il  n'y 
a  plus  moyen  de  les  faire  reformer  par  le  juge  supérieur  (2). 

2271.  Sous  Juslinien,  nous  voyons  par  noire  texte  que  c'est  le 
système  appliqué  jadis  aux  judicia  quœ  imperio  continentur ,  qui 
paraît  adopté.  En  effet,  notre  paragraphe  nous  dit  que,  soit  qu'il 
s'agisse  d'une  action  réelle,  soit  d'une  action  personnelle  {sice  in 
renij  sive  in  personam) ,  l'obligation  principale  n'en  subsiste  pas 
moins  [nihilominus  ohligntio  durât)  ;  il  ne  s'opère  aucune  nova- 
tion par  le  procès,  ni  par  la  sentence;  et  par  conséquent  l'action 
peut  être  de  nouveau  intentée,  sauf  le  secours  de  l'exception.  — 
Mais  en  réalité  il  est  vrai  de  dire,  pour  celte  exception  comme 
pour  toutes  les  autres,  que  les  actions  ne  se  demandant  plus  au 
magistrat  supérieur  et  n'étant  pas  renfermées  dans  les  limites 
d'une  formule,  mais  s'inlentant  directement  devant  le  juge,  qui 
a,  par  lui-même,  le  pouvoir  d'apprécier  tant  la  demande  que  la 
défense  ou  les  exceptions,  toutes  les  questions  que  nous  venons 
d'examiner,  nées  du  système  des  formules,  ont  perdu,  quant 
à  la  forme,  leur  plus  grande  importance  dans  la  procédure  extra 
ordinem. 

2272.  Ulpien  nous  donne  ainsi,  d'après  Julien,  les  conditions 
dans  lesquelles  l'exception  de  la  chose  jugée  peut  être  opposée  : 
«  Exceplio  rei  judicatœ  obstat ,  quoties  inter  easdem  personas 
eadein  quaestio  revocatur,  vel  alio  génère  judicii  (3).  »  Celte  défi- 
nition est  la  seule  applicable,  dans  le  dernier  étit  de  la  doctrine 
romaine  :  identité  de  litige,  identité  de  plaideurs.  C'est  mal  à 
propos,  ainsi  que  l'ont  établi  de  récents  travaux  (4),  qu'en  s'alta- 
chant  à  certains  textes  (5),  on  a  exigé  l'identité  de  la  chose 
demandée  :  idem  corpus ,  quantitas  eadem .  Ces  textes  n'ont  trait 
qn'a\a  Jonction  négative  de  la  chose  jugée,  où  l'on  examinait 
seulement  ce  qui  avait  été  déduit  in  judicium.  Mais  lorsqu'on  est 
arrivé  à  une  notion  plus  élevée  de  la  chose  jugée,    on  lui  a 

(1)  Gai.  4.  107.  —  (2)  On  cite  à  l'appui  une  constitulioii  de  Sévère  ef  d'An- 
tonin.  CoD.  3.  1.  2.  —  (3)  Dig.  M.  2.  7.  S  4.  f.  Ctp  —  (4)  Docirine  de  M.  de 
Savifjny,  mise  eu  lumière  et  développée  par  11.  Griolet  dans  son  beau  travail 
sur  l'autorité  de  ta  ctiose  jugée.  —  (5)  Dig.  44,  2.  12,  13  et  14.  f.  l'aul  et  Ulp. 
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reconnu  une  fonction  positive,  relative  au  droit  sur  lequel  a  porté 
le  jugement,  et  non  plus  à  l'objet  matériel.  D'où  la  conséquence 
qu'on  est  non  recevable  à  vendiquer  un  autre  oîijet,  s'il  est  compris 
virtuellement  dans  un  premier  lili;je  :  les  fruits  après  la  chose  fru- 
gifère,  et  réciproquement  (I).  Il  en  serait  de  même  chez  nous, 
bien  que  notre  Code  (art.  1351)  reproduise  la  condition  d'identité 
de  la  chose  demandée;  condition  à  Inquelle  il  faut  substituer  celle 
de  l'identité  de  l'objet  du  litige  —  Ulpien  ajoute  :  fût-ce  par  une 
action  différente  {rel  alio  génère  judicii)  :  ceci  demande  explica- 
tion. En  effet,  si  la  nouvelle  acliou  concourt  au  même  but  que  la 
première,  quoique  sous  une  forme  différente,  il  y  aura  lieu  à  l'ex- 
ception rei  judicatœ.  Par  exemple,  si,  après  avoir  succombé  dans 
l'aclion  en  pélition  d'hérédité,  on  se  met  à  vendiquer,  en  la  môme 
qualité,  les  choses  héréditaires  en  pai  ticulier,  ou  réciproquement; 
de  même  si,  après  avoir  succombé  dans  VdiCi\on  fainiliœ  ercis- 
cundce,  on  agit  au  même  titre  par  l'action  commiini  dividundo. 
Mais,  si  la  nouvelle  action  est  fondée  sur  un  autre  droit,  l'excep- 
tion ne  pourra  pas  être  appliquée;  par  exemple,  si,  après  avoir 
succombé  dans  la  vondication  d'une  chose,  on  la  poursuit  par 
condiclion  (2)  ;  car  dans  le  premier  procès  on  s'en  prétendait  pro- 
priétaire, dans  le  second  on  s'en  prétend  seulement  créancier. 

2273.  Le  défendeur,  dans  une  action  réelle,  doit  être  absous 
s'il  satisfait  au  demandeur,  bien  que  le  droit  de  ce  dernier  ait 
été  reconnu.  Dès  lors,  si  plus  tard  il  possède  de  nouveau  l'objet 
du  litige,  il  invoquera  Texceplion  rei  judicatœ ,  comme  étei- 
gnant l'action  primitive.  Mais  il  serait  inique,  (iit  Julien  (3),  que 
l'exception  de  la  chose  jugée  profitât  à  celui  dont  le  droit  a  été 
nié  par  le  juge.  Aussi  le  deujandeur  répliquera-t-il  à  l'exception 
en  invoquant  l'autorité  positive  delà  chose  jugée:  Si  exceptio 
objicietur  a  possessore  rei  judicatœ,  replicet,  si  secundum  me 
judicatum  non  est{^). 

2274.  De  même  que  le  dol,  la  violence,  le  serment  produisent 
une  action  ou  une  exception,  selon  que  celui  qui  les  invoque  a 
besoin  d'agir  ou  de  se  défendre  :  de  même  pour  la  chose  jugée. 
Lorsque  c'est  la  partie  condamnée  qui  nie  qu'il  y  ait  chose  jugée, 
alors  l'autre  partie  a  besoin  d'agir  pour  faire  reconnaître  l'exis- 
tence du  jugement  qui  lui  a  donné  gain  de  cause  [si  quœratur 
judicatum  sit,  necne)  (5).  On  lui  donne  pour  cela  (n°  2033)  l'ac- 
lion yw^/cû//^  l'une  de  celles  dans  lesquelles  la  condamnation  se 
double  contre  celui  qui  a  contesté  à  tort  (G). 

VI.  HcBC  exempli  causa  retulisse  suf-  (S.  En  voilà  assez  de  citées  poor 
ficiet.  Alioquin,  quam  ex  muUis  variis-  servir  d'exemple.  On  peut,  du  reste, 
que  causis  exceptiones  aecessaria;  suut,    voir  dans  les  livres  du  Digeste  ou  dei 

(1)  Dig.  7.  f.  Ulp.  —  (2)  Ibid.,  31.  f.  Paul.  —  (3)  Ibid.  6.  f.  Jul.  — 
(4)  D.  20.  1.  De  pign.  et  liijp.,  k.  ^.  5  f  Marc.  —  (5)  Ibid.  49.  8.  1.  ft. 
t.  Marc.  —  (6)  G/ii.  §§  9  et  171.  —  Paul  Sent.  1.  19.  1.  { 
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ex  latioribus  Digestorum  seu  Pandec-    Pandectes    combien    sont    nombreuses 
tarum  iibris  intelligi  potest.  et  variées  les  causes  qui  rendent  les 

exceptions  nécessaires. 

VU.  Quarum  qnaedam   ex  legibus        "7*  Parmi  elles,  les  unes  naissent  des 

ie\  ex  Us  quœ  legis  vicem  obline»},  vel  lois,  ou  des  autres  actes  législatifs, 

ex  ipsius  praetoris  jurisdiclione  substan-  ou  de  la  juridiction  prétorienne  eïle- 

tiam  capiunt.  même. 

2275.  C'est  le  droit  prétorien,  créateur  du  système  formulaire, 
qui  a  introduit  le  premier  lusage  des  exceptions,  parlies  acces- 
soires de  ce  système  ,  et  il  les  a  introduites  principalement  comme 
correctif  aux  rigueurs  du  droit  civil.  Ensuite,  des  lois,  des  sénatus- 
consulles,  des  conslitutions  ou  de  nouvelles  applications  de  cet 
usage  déjà  établi,  ont  donné  lieu  elles-mêmes  à  de  certaines 
exceptions  qui  n'ont  plus  été  fondées  sur  le  droit  prétorien.  Il  en 
est  arrivé  ainsi  lorsque  ces  lois,  ces  sénatus-consultes,  ces  consti- 
tutions, ont  procédé  non  pas  en  abrogeant  le  droit  civil,  mais  au 
contraire  en  le  laissant  subsister  en  principe  et  n'y  apportant 
qu'une  modification  exceptionnelle.  De  telle  sorte  que  fort  souvent, 
à  propos  de  pareils  actes  législatifs,  il  est  important  de  se  poser 
et  de  résoudre  la  question  de  savoir  s'ils  produisent  leur  effet  ipso 
jure,  ou  seulement  exceptionis  ope. 

Nous  donnerons  les  exemples  suivants  d'exceptions  créées  par 
ces  diverses  autorités  {ex  legibus,  vel  ex  iis  quœ  legis  vicem 
ohtinent)  : 

Pm'  des  lois  :  comme  les  exceptions  de  la  loi  Cincia  (tom.  II, 
n"  5G7)  (1);  de  la  loi  Julia,  sur  la  cession  des  biens  :  nisi  bonis 
CESSERIT  (2)  (ci-dessus,  n»  2030,  et  p.  745,  §  4;  et  quelquefois 
de  la  loi  Falcidie,  par  exemple  dans  le  cas  particulier  cité  ci-dessus, 
n"  2185,  quoique  cette  loi  opère  ordinairement  ipso  jure,  de  telle 
sorte  qu'il  y  a  plus-petitio  dans  le  fait  du  légataire  qui  demande 
au  delà  de  ce  qu'elle  permet  (ci-dess.,  p.  647,  §  33). 

Par  des  sènatus-consiiUcs  :  comme  les  exceptions  des  sénatus- 
consultes  Vei>léien,  Macédomem  (ci-dessus,  n°'  1411  et  2217),  et 
Trébellien  (3)  (ci-di'ss.,  tom.  Il,  n"  960). 

Par  des  constitutions  :  comme  celles  de  division  :  si  non  et 
ILLI  SOLVENDO  siNT ,  accordée  aux  fidéjusseurs  en  vertu  du  rescrit 
d'Adrien  (ci-dess.,  n"'  1305  et  2258,  avec  la  note  1);  ou  comme 
celle  de  dol  lorstpj'on  l'applique  en  vertu  du  rescrit  de  Marc- 
Aurcle,  pour  contraindre  le  demandeur  à  introduire  la  compen- 
sation dans  une  acliou  de  droit  strict  (ci-dess.,  n"  2170). 

Dans  plusieurs  cas,  il  peut  arriver  que  ce  soit  le  droit  civil  qui 
produise  une  exception  contre  quelque  action  prétorienne;  comme 
par  exemple  l'exccptionyMi/ï  Jow///f«  contre  l'action  Publicienne 

(1)  Vatic.  J.  R.  Fragm.  §  3ï0;  et  Dig.  hk.  4.  De  doli  mali  except.  5.  J  2. 
f.  Paul.  —  (2)  Ci-dessous,  tit.  14.  §  4.  —  (3)  Dig.  15.  2.  Qunndo  de  peculio.  1. 
§  8.  f.  Ulp. 
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(ci-dess.,  n»  2076),  ou  celle  du  sénatus-consulte  Velléien  contre 
les  actions  prétoriennes  de  conslitut  ou  d'hypothèque  (ci-dess., 
n"  1411  et  1413). 

Exceptions  perpétuelles  et  péremptoires  ;  exceptions  temporaires 

et  dilatoires. 

"VIII»  Appcllanfur  autem  excppfio-  8,  Les  unes  sont  dites  perpétuelles 
ne»,  aliœ  perpetuce  et  peremptoriœ ,  et  péremptoires,  les  autres  tetnporelles 
aiiœ  temporales  et  dilatoriœ.  et  dilatoires. 

2276.  Perpetuœ  et  peremptoriœ.  La  première  de  ces  qualifi- 
cations est  relative  à  la  durée,  la  seconde  aux  effets  de  l'exception. 
Du  reste,  l'une  est  la  conséquence  forcée  de  l'autre  :  du  moment 
que  l'exception  est  perpétuelle,  elle  est  forcément  péremploire. 

Temporales  et  dilatoriœ.  Il  en  est  de  même  pour  les  excep- 
tions temporaires  et  dilatoires;  la  première  de  ces  qualifications 
est  relative  à  la  durée,  la  seconde  aux  effets  de  l'exception.  Du 
reste,  l'une  est  encore  la  conséquence  forcée  de  l'autre  :  du  moment 
que  l'exception  est  tempoiairc,  elle  est  forcément  dilatoire. 

Mais  ici  il  faut  bien  se  garder  d'une  erreur  commune,  qui  vient 
de  nos  idées  modernes  sur  les  exceptions  Kn  droit  romain,  dans 
les  qualifications  que  nous  venons  d'énoncer,  il  ne  s'agit  en  aucune 
façon  des  effets  que  l'exception  peut  produire  une  fois  proposée 
en  justice  et  appli(juée  par  le  juge,  il  s'agit  seulement  de  la  durée 
et  des  efTets  de  l'exception  dans  les  mains  du  défendeur,  lorsque 
le  procès  n'a  pas  encore  été  engagé,  et  qu'elle  existe  comme 
moyen  de  défense  ouvert  en  cas  d'action. 

Grand  nombre  d'erreurs  qui  ont  été  faites  par  les  interprètes  sur 
cette  matière  sont  provenues  de  la  confusion  de  ces  deux  époques. 

2277.  En  elTet ,  si  on  les  considère  sous  le  rapport  de  leur 
résultat  en  justice,  lorsqu'elles  y  sont  appliquées  par  le  juge, 
toutes  les  exceptions,  quelles  qu'elles  soient,  ont  un  résultat 
définitif  commun,  en  ce  sens  qu'elles  seront  admises  ou  rejetées 
par  le  préleur  donnant  la  formule,  selon  qu'elles  seront  proposées 
en  temps  o|)portun  ou  inopportun;  qu'elles  modifieront,  empê- 
cheront ou  n'empêcheront  pas  la  condamnation,  selon  leur  nature 
et  selon  qu'elles  seront  ou  ne  seront  pas  justifiées  devant  le  juge  : 
mais,  dans  tous  les  cas,  le  procès,  quelle  qu'en  soit  l'issue, 
ayant  été  déduit  en  justice,  se  trouvera  consommé,  et  il  ne  sera 
plus  possible  de  le  recommencer  plus  tard.  A  celui  qui  voudrait 
agir  de  nouveau,  on  refuserait  l'action,  ou  b'en  on  lui  opposerait 
l'exception  rei  judicalœ,  ou  rei  in  judicium  deductœ,  selon  le 
cas.  (Voir  le  §  10  qui  suit.) 

2278.  Au  contraire,  si  on  considère  les  exceptions  dans  les 
mains  du  défendeur,  avant  que  le  procès  soit  engagé,  comme 
moyen  de  défense  ouvert  en  cas  d'acticn,  alors  il  s'agit  de  déter- 
miner premièrement  leur  durée,  c'est-à-dire  le  temps  pendant 


TIT.  Xni.    DES  EXCEPTIOXS.  741 

lequel  elles  restent  ainsi  à  la  disposition  du  défendeur;  pendaut 
lequel,  s'il  est  attaqué,  il  aura  le  droit  de  les  faire  insérer,  par  le, 
préteur,  dans  la  formule;  en  un  mot,  pour  faire  comprendra 
l'idée  par  une  figure,  le  temps  pendant  lequel  on  laisse  dans 
ses  mains  cette  arme  défensive  pour  lui  servir  en  cas  d'attaque. 
Secondement,  il  faut  déterminer  leurs  effets,  c'est-à-dire  l'utilité 
que  le  défendeur  en  retire;  si,  les  ayant  perpétuellement  entre 
ses  mains,  pour  se  défendre,  elles  paralysent  l'action;  ou  si,  ne 
les  ayant  que  pour  un  temps,  elles  ne  font  que  la  suspendre,  el 
laissent  le  défendeur  désarmé  à  l'expiration  de  ce  temps.  C'est  ce 
que  nous  expliquent  les  deux  paragraphes  suivants. 

HX.  Pcrpeluae  et  peremptoriœ  sunt        9,    Les    exceptions    perpétuelles   et 

quae  semper  agenlibus  obslant,  et  sem-  péremptoires   sont   celles   qui   peuvent 

per  rem  de  qua  agiliir  perimunt  :  qnalis  toujours  être  opposées  à  l'action,  et  qui 

est  exceplio  doli  mali,  et  quod  metus  périment  toujours  l'affaire  dont  il  s'agit. 

causa   factum    est,    et    pacti    conventi  Telles  sont  les  exceptions  de  dol,  de 

cura  ita  convenerit  ne  omniuo  pecunia  crainte;  et  celle  de  pacte,  lorsqu'il  a 

peteretur.  été  convenu  qu'on  renonçait  absolument 

à  toute  demande. 

2279.  Un  fragment  de  Gains,  inséré  au  Digeste,  définit  les 
exceptions  perpétuelles  et  péremptoires  :  quœ  semper  locum 
hahent,  nee  evitari possunt  (1).  Cette  définition  revient  à  celle  de 
notre  texte.  Elles  sont  perpétuelles,  parce  qu'elles  ne  sont  pas  mises 
à  la  disposition  du  défendeur  pour  un  temps  seulement,  mais  pour 
toujours  :  à  quelque  époque  qu'il  soit  attaqué,  il  pourra  se  défendre 
en  les  opposant;  semper  agenlibus  obstant ,  dit  notre  texte.  Et  de 
ce  qu'elles  sont  perpétuellf's,  il  résulte  forcément  qu'elles  sont 
péremptoires  ,  c'esl-à-dire  qu'elles  paralysent,  qu'elles  détruisent 
en  quelque  sorte  l'action,  puisqu'elles  la  rendent  inutile  dans  les 
mains  du  demandeur,  qui,  à  quelque  épocjue  qu'il  veuille  agir, 
sera  repoussé  par  l'exception.  De  sorte  qu'il  ne  dépend  pas  de  lui 
de  l'éviter  en  différant  son  action  [nec  evitari  possunt) . 

Excepdo  doli  7iiali;  quod  i/irtu.s  causa.  Cependant  nous  avons 
vu  que  les  actions  de  dol  ou  de  violence  ne  sont  que  temporaires; 
comment  les  exceptions,  tirées  du  même  fait,  sont-elles  perpé- 
tuelles? C'est  que  Taction  étant  un  moyen  d'attaque,  il  dépend 
de  celui  qui  a  été  trompé  ou  violenté  de  l'intenter  dans  tel  ou  tel 
délai,  à  parlir  de  la  découverte  du  dol  ou  de  la  cessation  de  la 
violence;  tandis  (|ue  l'exception  n'étant  qu'un  moyen  de  defense, 
il  ne  dépend  pas  de  celui  qui  a  droit  de  s'en  servir  contre  une 
action,  que  cette  action  soit  intentée  contre  lui  dans  tel  ou  tel 
délai.  Mais,  dès  l'instant  qu'on  l'attaquera,  à  quelque  époque  que 
ce  soit,  il  opposera  l'exception  (2).  C'est  de  la  que  vient  cet 
adage  :  Tempoialia  ad  agendum,  perpétua  ad  excipiendum. 

X.  Temporales  atque  dilaloria»  sunt  10<  Les  exceptions  temporaires  et 
guce    ad  tempus  nocent ,  et   temporis    dilatoires  sont  celles  qui  nuisent  jus- 

(1)  Dig.  44.  1.  3.  —  i%)  Dig.  44.  4.  5.  §  6.  f,  Paul. 
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dilationem  tribnunt  :  qualis  est  pacii 
conventi ,  cum  ita  convcnerit  ne  intra 
certum  teinpus  agerelup,  veluti  intra 
quinquennium;  nam  finite  eo  tempore, 
non  inipeditur  actor  rem  exsequi.  Krgo 
ii  quibus  intra  cerium  tempus  agcre 
volcntibus  objicilnr  exceplio  aut  pacti 
consenti  aut  alia  similis,  dilterre 
debent  actionem  ct  post  tempus  agere  : 
ideo  enim  et  dilatoriae  istœ  excepliones 
appellantur.  Alioquin,  si  intra  tempus 
egerint,  objectaque  sit  exceplio,  neqne 
eo  judicio  qiiiaquam  conseqiierentur 
propter  exceplionem ,  neque  post  tem- 
pus  olim  agere  poterant ,  cum  tcmere 
rem  in  judicium  (ieducebant  et  consu- 
mebant  :  qua  ralione  rem  aniillebant. 
Hodie  autem  non  ila  stricte  hoc  proce- 
dere  volumus;  sed  eum  qui  ante  tempus 
pactionis  vel  obligationis,  litem  inferre 
ausus  est,  Zenonianœ  constitution!  sub- 

f'acere  censemus,  quam  sacratissimus 
egislator  de  iis  qui  tempore  plus  pelie- 
rint  protidit  :  ut  et  iiiducias  quas  ipse 
actor  sponle  indulseril  vel  nahira  aciio- 
nis  continct,  conternpserit ,  in  dupium 
habcant  ii  qui  talrm  injurium  pussi 
sunt,  et  post  cas  linitas  non  aliter  lilem 
s:!scipiant ,  nisi  omnes  expensas  litis 
anfea  acceperint  :  ul  actores  tali  poena 
perierriti  tempera  litium  doceantiir  ob- 
gervare. 


qu'à  un  certain  temps,  et  procurent  un 
délai.  Telle  est  l'exception  de  pacte, 
lorsque  la  convention  a  été  qu'on  ne 
pourrait  agir  pendant  un  certain  temps, 
par  exemple  pendant  cinq  ans;  car,  une 
fois  ce  temps  écoulé,  rien  n'empêche 
le  demandeur  d'intenter  l'action.  Par 
con"f|iient,  ceux  dont  l'action,  s'ils 
V  ula  lit  l'intenter  avant  le  terme,  se- 
rait repoussée  par  l'exception  de  pacte 
ou  par  toute  autre  semblable ,  doivent 
la  dilTerer  et  n'agir  qu'après  le  délai. 
Voilà  pourquoi  ces  exceptions  se  nom- 
ment dilatoires.  Si,  au  contraire,  ils 
ont  agi  avant  le  délai,  et  qu'on  leur  ait 
opposé  l'exception,  ils  n'obtiendront 
rien  dans  cette  instance  à  cause  de 
l'exception  ;  et  même  jadis  il  ne  leur 
eût  plus  été  permis  d'agir  à  l'expira- 
tion du  délai,  parce  qu'ayant  témérai- 
rement déduit  leur  affaire  en  instance, 
et  l'ayaut  consommée,  elle  était  per- 
due pour  eux.  Mais  aujourd'hui  nous 
ne  voulons  pas  procéder  avec  autant  de 
rigueur  :  quiconque  aura  osé  intenter 
une  poursuite  avant  le  temps  fixé  par 
le  pacte  ou  par  l'obligation,  nous  le 
soumettons  aux  dispositions  portées 
dans  la  constitution  de  Zenon  contre 
ceux  qui  demanderaient  plus  qu'il  ne 
leur  est  dû,  à  raison  du  temps.  En  con- 
sé(juence,  si  le  demandeur  a  méprisé 
les  délais  qu'il  avait  concédés  lui-même 
ou  que  la  nature  de  l'action  compor- 
tait, ces  délais  seront  doublés  au  profit 
de  ceux  contre  lesquels  une  telle  ini- 
quité aura  eu  lieu  ;  et  même ,  à  leur 
expiration,  ces  derniers  ne  seront  forcés 
de  défendre  à  l'action  qu'autant  qu'on 
leur  aura  préalablement  remboursé  tous 
les  frais,  afin  qu'une  semblable  peine 
appreime  aux  demandeurs  à  observer 
les  délais  des  actions. 

2280.  Quœ  ad  tempus  nocent  et  temporin  dilationem  tribuunt. 
Gaius  les  définit  aussi  dans  le  fraginenl  que  nous  avons  déjà  cité  : 
a  Quœ  non  semper  locum  hahent,  sed  evitnri  possunt.  »  Elles 
sont  temporaires,  parce  qu'elles  ne  sont  mises  que  pour  un  temps 
à  la  disposition  du  défendeur.  Passé  ce  temps,  il  ne  les  a  plus,  il 
se  trouve  désarmé;  et  si  l'aclion  est  alors  intentée,  il  ne  peut 
plus  s'en  défendre  par  l'exception.  De  ce  qu'elles  sont  tempo- 
raires, il  résulte  forcément  qu'elles  ne  sont  que  dilatoires.  En 
effet,  quelle  est  l'utilité  que  le  défendeur  en  retire?  C'est  uni- 
quement de  ne  pouvoir  être  attaqué  durant  un  certain  temps  : 
elles  lui  procurent  un  délai  [temporis  dilationem  tribuunt), 
puisqu'elles  suspendent  en  quelque  sorte  i'eflicacilé  de  l'action 
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pendant  ce  temps.  Mais,  le  délai  expiré,  l'action  peut  être  inten- 
tée sans  plus  avoir  rien  à  craindre  de  l'exception.  Ainsi  il  dépend 
du  demandeur  de  les  éviter  en  dilTérant  son  action  {sed  evitari 

Possunt).  L'exemple  donné  par  le  texte  fait  concevoir  clairement 
application  de  ces  principes. 

Aut  alia  similis.  Telles  étaient  les  exceptions  nommées  litis 
dividuœ  et  rei  residuœ_,  qui  sont  encore  citées  comme  exemples 
d'exceptions  temporaires  et  dilatoires  dans  les  Instituts  deGaius  (1). 

2281.  Neque  post  tempus  olim  agere  poterant.  Il  s'agit  ici 
des  effets  de  l'exception  une  fois  proposée  et  appliquée  en  justice. 
Nous  voyons  que,  sous  ce  rapport,  toutes,  soit  perpétuelles  et 
péremptoires ,  soit  temporaires  et  dilatoires,  toutes  périmaient 
l'action,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  annoncé,  en  ce  sens  que, 
l'affaire  ayant  été  une  fois  déduite  en  justice,  elle  était  consommée 
[rem  in  judicium  deducehant  et  consumehant).  A  celui  qui  aurait 
voulu  la  recommencer,  le  préteur  aurait  refusé  l'action  si  l'on 
s'était  trouvé  dans  un  cas  où  le  refus  d'action  dût  avoir  lieu,  ou 
bien  on  lui  aurait  opposé  l'exception  rei  judicatœ  s'il  y  avait  eu 
jugement  sur  le  procès  (se/itentia),  ou  celle  rei  in  judicium  de- 
ductœ  s'il  n'y  avait  eu  que  déduction  en  instance,  sans  jugement 
prononcé.  Il  paraît,  d'après  les  expressions  de  Gains,  que,  dans 
le  cas  des  exceptions  temporaires  et  dilatoires,  c'était  l'exception 
rei  in  judicium  deductœ  qui  aurait  eu  lieu  contre  le  demandeur  (2), 
pour  avoir  mal  à  propos  et  avant  le  temps  déduit  son  affaire  en 
instance.  Remarquons,  du  reste,  les  changements  importants 
introduits  par  la  constitution  de  Zenon  (tit.  6,  §  33,  n°'  2153  et 
suiv.).  Quant  au  défendeur,  Gains  (3)  nous  apprend  qu'il  était 
difficilement  restitué  contre  l'omission  d'une  exception  dilatoire. 

XI.  Praeferea  etiam  ex  persona  sunt  II.  Il  existe  aussi  des  exceptions 
dilatoriœ  exceptiones  ;  quales  sunt  pro-  dilatoires  à  raison  de  la  personne  :  telles 
curatoriœ  :  veluti  si  per  miiitein  aiit  sont  les  exceptions  prociiratoires  ;  par 
mulierem  agere  quis  velit.  Nam  militi-  exemple  si  quelqu'un  voulait  agir  par 
bus  Dec  pro  pâtre,  vel  matre,  vel  uxore,  le  ministère  d'un  militaire  ou  d'une 
nec  ex  sacro  rescripto ,  procuratorio  femme;  car  les  militaires  ne  peuvent 
nomine  experiri  conceditur  :  suis  vcro  agir  comme  procureurs  ni  pour  leur 
negotiis  superesse  sine  offensa  mililaris  père,  ni  pour  leur  mère,  ni  pour  leur 
disciplinœ  possunt.  Eas  vero  excpptio-  épouse,  ni  même  en  vertu  d'un  règ- 
nes quae  olim  procuratoribus  propter  crit  impérial  ;  mais  ils  peuvent  agir 
infamiam  vel  dantis  vel  ipsius  procu-  dans  leurs  propres  affaires  sans  blesser 
ratoris  opponebantur,  cura  in  judiciis  la  discipline.  Quant  aux  exceptions 
frequentari  nullo  modo  perspeximus,  qu'on  opposait  autrefois  aux  procureurs 
conquiescere  sanximus  :  ne  dum  de  his  à  raison  de  l'infamie,  soit  de  celui  qui 
altercatur,  ipsius  negotii  disceplatio  avait  donné,  soit  de  celui  qui  avait  reçu 
proteletur.  la  procuration,  comme  nous  les  avons 

reconnues  hors  d'usage  dans  la  pratique 
judiciaire,  nous  avons  décrété  qu'elles 
resteraient  éteintes,  de  peur  qu'en  dis- 

f)utant  sur  elles  on  ne  traînât  en  longueur 
a  discussion  du  procès  lui-même. 

(1)  Gaj.  4.  122.  —  (2)  Gai.  4.  123.  —  (3)  Ib.  125. 
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2282.  Ce  paragraphe  est  relatif  aux  exceptions  nommées  jd;o- 
curatoriœ  et  cognitoriœ,  qui  ont  lieu  contre  celui  qui  a  pris  pour 
procurator  ou  pour  cogmtor  une  personne  n'ayant  pas  le  pouvoir 
d'agir  en  celte  qualité.  Ces  exceptions  sont  dilatoires,  en  ce  sens 
que  le  demandeur  peut  les  éviter  en  agissant,  non  pas  dans  tel 
temps  plutôt  que  dans  tel  antre,  mais  par  telle  personne  plutôt 
que  par  telle  autre.  En  effet,  nous  dit  Gaius,  les  exceptions  sont 
considérées  comme  dilatoires,  non-seulement  à  raison  du  temps, 
mais  encore  à  raison  de  la  personne  :  «  Non  solum  autem  ex  tempore, 
sod  etiam  ex  persona,  dilatoriœ  exceptiones  intelliguntur  (1).  n  Du 
reste,  si  elles  étaient  proposées  et  appliquées  en  justice,  elles 
avaient,  comme  les  autres,  pour  effet  de  consommer  le  procès. 

Propter  infamiam.  C'est  l'infamie  qui  résulte  de  certaines 
condamnations,  même  civiles,  pour  celui  qui  en  est  frappé,  ainsi 
que  nous  en  avons  vu  divers  exemples  dans  les  actions  de  tutelle, 
de  dépôt,  de  société  et  autres  encore.  Une  telle  infamie  produisait, 
entre  autres  incapacités,  celle  d'être  procureur  ou  de  constituer 
un  procureur  (ci-dess.,  n"  1671),  incapacité  tombée  en  désuétude 
au  temps  de  Justinien,  au  dire  même  de  notre  texte. 


TITRE  XIV. 

DES     RÉPLIQUES. 

Il  peut  arriver  qu'une  exception  qui, 
au  premier  aspect,  paraît  juste,  ne  soit 
qu'un  obstacle  inique.  Dans  ce  cas,  il 
est  besoin,  pour  protéger  le  deman- 
deur, d'une  autre  allégation  qu'on 
nomme    réplique,    parce    quelle    re- 

I)ousse  et  résout  le  droit  résultant  de 
'exceplion.  Par  exemple,  un  créancier 
est  convenu  avec  son  débiteur  qu'il  ne 
lui  demanderait  pas  de  payement,  et 
depuis  il  a  fait  avec  lui  une  convention 
coiilrairc,  c'est-à-dire  qu'il  pourrait  le 
demander  :  si,  sur  son  action,  le  débiteur 
oppose  l'exception  tendant  à  n'être  con- 
damné qu'autant  qu'il  n'y  aurait  pas  eu 
pacte  de  ne  pas  demander  le  payement, 
celle  exception  nuit  au  créancier,  (^ar 
l'existence  de  ce  pacte  reste  toujours 
vraie,  bien  qu'un  pacte  contraire  soit 
intervenu  dans  la  suite.  M'iis  comme  il 
serait  inique  de  repousser  le  créancier, 
on  lui  donne  une  réplique  fondée  sur 
le  dernier  pacte. 

2283.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  sjr  l'usage  et  sur  la  nature 
des  exceptions  est  applicable  aux  répliques,  qui  ne  sont  en  quelque 
sorte  qu'une  exception  contre  l'exceplion  :  «  Ueplicatio  est  con- 
traria exceptio  :  '[uasi  exce^tionis  exceptio  (2).  » 

(1)  Gai.  4.  124.  —  (2)  Dig.  44.  i.  22.  f.  Paul. 
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DE   RBPLICATIONIBUS. 

Interdum  evenit  ut  exceptio,  quœ 
prima  facie  justa  videtur,  inique  noceat. 
Quod  cum  accidit,  alia  allegatione  opus 
est,  adjuvandi  actoris  gratia  :  quae  repli- 
catio  vocatur,  quia  per  eam  replicatur 
atque  rcsolvilur  jus  exceplionis.  Veluli 
cum  pactus  est  aliqnis  cum  debitore 
SUD  ne  ab  eo  pecuniam  pctat,  deinde 
postea  in  contrarium  pacli  sunt,  id  est, 
ut  creditor]  petcre  liccat  :  si  creditor 
agat,  et  excipiat  debitor  ut  ila  demum 
condemnetur  si  non  convenerit  ne  cam 
pecuniam  creditor  petat,  nocet  ei  excep- 
tio. Convenit  enim  ita  ;  namque  nihilo- 
minus  hoc  verum  inanet,  licet  postea  in 
contrarium  pacti  sint.  Sed  quia  iniquum 
est  creditorem  exchidi,  replicatio  ei 
daLitiur  ex  posteriore  pacto  couvento. 
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Faisons  remarquer  cependant  cette  circonstance  particulière, 
que,  selon  les  avis  de  Labéon ,  de  Marcellus,  d'Ulpien,  il  était 
reçu  que  contre  l'exception  de  dol  on  ne  devait  jamais  donner 
la  réplique  de  dol,  afin  que  le  demandeur  qui  avait  agi  fraudu- 
leusement ne  pût  pas  néanmoins,  à  l'aide  de  cette  réplique, 
triompher  dans  son  action  et  obtenir  le  prix  de  sa  fraude.  Ainsi, 
placé  entre  le  dol  de  chaque  adversaire,  c'était  celui  du  deman- 
deur qu'on  punissait  (1). 


I.  Rursus  interdum  evenit  ut  repli- 
catio,  quae  prima  facie  jusla  est,  inique 
noceat.  Quod  cum  accidit,  alia  allega- 
tione  opus  est,  adjuvandi  rei  gratia  : 
quœ  duplicatio  vocatur. 

II*  Et  si  rursus  ea  prima  facie  justa 
videatur,  sed  propter  aliquam  causam 
actori  inique  noceat,  rursus  alia  alle- 
gatione  opus  est,  qua  actor  adjuvetur  : 
que  dicitur  triplicatio. 


III*  Quarum  omnium  excentionnm 
usum,  interdum  ultcrius  quam  aixiinus, 
varietas  negotiorum  introduxit  :  quas 
omnes  aperlius  ex  Digestorum  latiore 
volumine  facile  est  cognoscere. 

IV*  Excpplioncs  autom  quibus  debi- 
tor defepd'itur  plerwnrjue  accommodari 
soient  etiam  Jidejussoribus  e\u<',  et  rec- 
te  :  quia  quod  ab  ils  pelilnr,  id  ab  ipso 
dcliitorc  pcli  vidctur,  quia  mandati 
fudicio  reddilurus  est  eis  quod  ii  pro 
eo  soKcrint.  Qua  rationo,  elsi  de  7ion 
petenda  pecunia  pactus  qiiis  cum  reo 
fiiei'it ,  placuit  pcrindc  succurrcndum 
esse  per  exccplionem  pacli  (  onuenti 
illis  quoqiie  qui  pro  eo  obligati  sunt, 
ac  si  cum  ipsis  pactus  essel  ne  ab  eis 
ea  pociinia  pclerelur.  Sane  quœdam 
exceptioîies  non  soient  his  accommo- 
dari. Ecce  eniin  debitor,  si  bonis  suis 
cesserit,  et  cum  eo  creditor  experiiitur, 
defcnditur  per  exceplionem  msi  boxis 
CESSKRIT;  sed  bœc  excrplio  fidojusso- 
ribus  non  datur  :  idco  scilicet,  quia  qui 
alios  pro  debitore  obligal,  lioc  maxime 
prospicit,  ut,  cum  facullalibus  lapsus 
fuerit  debitor,  possit  ab  iis  quos  pro  eo 
obligavit  suum  consequi. 


I*  La  réplique,  à  son  tour,  peut^  au 
premier  aspect,  paraître  juste  et  n'être 
qu'un  obstacle  inique.  Dans  ce  cas,  il 
est  besoin,  pour  venir  en  aide  au  défen- 
deur, d'une  nouvelle  allégation  qu'on 
nomme  duplique. 

9*  Et  si,  de  son  côté,  la  duplique, 
juste  en  apparence,  n'est,  par  quelque 
motif,  qu'un  obstacle  inique  contre 
l'action,  il  est  de  nouveau  besoin,  pour 
venir  en  aide  au  demandeur,  d'une 
nouvelle  allégation  qu'on  nomme  tri- 
plique. 

3.  Enfin,  cet  usage  des  exceptions 
peut  encore  être  porté  plus  loin,  selon 
la  diversité  des  afl'aires  ;  du  reste,  pour 
les  connaître  plus  clairement,  il  suffit 
de  recourir  au  Digeste. 

4.  Les  exceptions  en  faveur  du  dé- 
biteur se  donnent  aussi  pour  la  plu- 
part,  à  ses  Jidéjusseurs ,  et  c'est  avec 
raison  :  car  la  demande  formée  contre 
ce  dernier  est  comme  formée  contre 
le  débiieur;  puisque,  par  l'action  de 
mandat ,  il  sera  obligé  de  leur  rendre 
ce  qu'ils  auront  paye  pour  lui.  Voilà 
pourquoi,  si  l'on  est  convenu  avec  son 
déliiteur  de  ne  pas  demander  le  paye- 
ment,  l'exception  du  pacte  pourra  être 
opposée  par  ceux  qui  se  sont  obligés 
pour  lui ,  comme  si  l'on  était  convenu 
personnellement  avec  eux  de  ne  pas  le 
leur  deman'ier.  Il  y  a  cependant  quel- 
ques exceptions  qu'un  ne  leur  donne 
pas;  par  exi  rnplc  si  le  débiteur  a  fait 
cession  de  ses  biens,  et  que  le  créan- 
cier le  poursuive,  il  opposera  à  l'ex- 
ception MSI  BDXis  CKssKRiT  ;  mais  cette 
exception  ne  peut  être  donnée  aux  ûdé- 
jusseurs.  Eu  effet,  celui  qui  exige  une 
caution  a  sur-tout  pour  but  de  pourvoir 
à  ce  qu'en  cas  d'insolvabilité  du  débi- 
teur, sa  créance  lui  soit  payée  par  ceux 
qui  l'ont  garantie. 


(1)  Dig.  kk.  4.  4.  §  13.  f.  Ulp. 
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2284-.  Plerumque  accommodari  soient  etiam  fidejussoribiis. 
Il  est  des  exceptions  qu'on  nomme  inhérentes  à  la  chose  [rei 
cohœrentesjf  parce  qu'elles  ne  résullent  pas  d'une  considération 
ou  d'une  circonstance  personnelle  exclusivement  propre  au  débi- 
teur, mais  d'une  cause  qui  alfecte  la  chose,  c'est-à-dire  la  dette 
elle-même.  En  conséquence,  elles  s'accordent  non-seulement  au 
débilt^ur,  mais  à  tous  ceux  qui  sont  tenus  pour  lui  :  «  Rei  autem 
cohœrentes  exceptiones  etiam  Cdejussorihus  competunt.  »  Telles 
sont  les  exceptions  tirées  de  la  chose  jujjée,  du  dol,  du  serment, 
de  la  violence  (I  ). 

Quia  mondati  judicio  redditurus  est.  Ce  motif,  que  nous 
donne  le  texte,  nous  explique  comment  le  débiteur  lui-même  est 
intéressé  à  ce  que  certaines  autres  exceptions  qu'on  aurait  pu  lui 
croire  personnelles ,  puissent  profiter  à  ses  tidéjusseurs,  parce  que 
si  ceux-ci  étaient  Tirces  de  payer,  ayant  un  recours  contre  lui  par 
l'action  du  mandat,  ils  le  forceraient  à  leur  rendre  ce  qu'ils 
auraient  payé.  Ainsi,  dans  le  cas  d'un  pacte  par  lequel  le  créan- 
cier pst  convenu  avec  le  débiteur  de  ne  pas  demander  la  somme, 
ou  bien  lians  le  cas  d'un  emprunt  d'arjjent  contracté  par  un  (ils  de 
famiJle  malfjré  les  prohibitions  du  sénatus-consulle  Macédonien, 
l'exception  du  pacle  ou  celle  du  sénatiis-consulte  Macédonien  pro- 
fitera non-seulement  au  débiteur,  niiiis  encore  à  ses  fidéjusscurs 
s'il  en  est  intervenu,  parce  que,  sans  cela,  le  débiteur,  au  moyen 
de  leur  recours,  se  trouverait  indirectement  obligé  de  payer  lui- 
même.  —  Mais,  dans  ces  deux  exemples,  si  le  recours  dont  nous 
venons  de  parler  n'existait  pas;  si,  par  exemple,  les  fidéjusscurs 
étaient  intervenus  par  libéralité  avec  intention  de  faire  un  don 
{donandi  animo),  le  motif  que  nous  venons  d'exposer  n'ayant  plus 
lieu,  ils  ne  pourraient  pas  profiter  de  l'exception  du  pacte  ou  du 
sénatus-consulte  Macédonien,  qui  resterait  exclusivement  propre 
au  débiteur  et  à  ses  héritiers  ou  successeurs  (2). 

2285.  De  non  petenda  pecunia  partus  quis  cum  reo  fuerit. 
Les  pactes  peuvent  être  fails  ou  généralement,  pour  la  chose  [in 
rem),  ou  individuellement,  seulement  pour  la  personne  {in perso- 
nam); pour  la  chose,  lorsque  l'on  convient  généralement  qu'on 
ne  demandera  pas  la  dette;  pour  la  personne,  lorsque  l'on  con- 
vient qu'on  ne  demandera  pas  de  telle  personne.  «  Pactorum 
quaedam  in  rem  sunt,  quaedam  in  personam.  —  In  rem  sunt, 
quotiens  generaliter  paciscor  ne  petam  ;  in  personam,  quotiens  ne 
a  persona  petam  :  ne  a  Lucio  Titio  petam  (3).  »  —  Du  reste, 
c'est  moins  aux  termes  qu'à  l'intention  des  parties  qu'il  faut  s'atta- 
cher à  cet  égard.  Lorsque  le  pacte  est  personnel,  il  ne  profite  à 
aucun  autre  qu'à  la  personne,  pas  même  à  ses  héritiers  :  u  Perso- 
nale  pactum  ad  alium  non  pertinere ,   quemadmodum  nec  ad 

(i)  Dro  W.  1.  7.  §  1.  f.  Paul.  —  (2)  Dig.  2.  14.  Départis.  32.  f.  Paul.  — 
1*.  6.  D".  S.  C.  Macedoniano.  9.  §  3.  f.  Ulp.  —  (3)  Dig.  2.  U.  7.  §  8.  f.  Ulp. 
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hseredem,  Labeo  ait  (I).  »  Ainsi,  les  fidéjusseurs  pourront  ôtre 
actionnés,  quoique,  par  leur  recours  contre  le  débiteur,  celui-ci 
doive  se  trouver  forcé  de  payer  :  le  sens  tout  personnel  qui  a  été 
donné  au  pacte  indique  que  les  parties  n'ont  pas  voulu  garantir  le 
débiteur  même  du  recours  des  fidéjusseurs.  On  voit  par  là  que, 
dans  l'exemple  cité  ici  par  notre  texte,  c'est  d'un  pacte  réel,  c'est- 
à-dire  général  (m  rem),  qu'il  doit  être  question. 

2286.  Qiiœdam  exceptiones  non  soient  his  accommodait.  Ces 
exceptions  sont  dites  inliércnfes  h  la  personne  {personœ  cohœ- 
rentes),  parce  qu'elles  résultent  de  quelque  considération  ou  de 
quelque  circonstance  personnelle,  exclusivement  propre  au  débi- 
teur. En  conséquence,  elles  ne  profitent  qu'à  lui  personnellement, 
«  Exceptiones  quae  personœ  cujusque  cohœrent,  non  transeunt  ad 
alios  (2).  «  Et  malgré  le  recours  auquel  le  débiteur  peut  être 
exposé  de  la  part  des  fidéjusseurs,  ces  derniers  ne  peuvent  pas 
invoquer  ces  sortes  d'exceptions,  qui,  d'ailleurs,  sont  quelquefois 
de  nature  à  pouvoir  leur  être  opposées  à  eux-mêmes.  Le  texte 
cite,  en  exemple  d'exception  personnelle,  celle  qui  résulte  de  la 
cession  des  biens  ;  on  peut  y  ajouter  celle  du  pacte  personnel,  ou 
bien  encore  celle  accordée  à  un  associé,  à  un  ascendant,  à  un 
patron  de  ne  payer  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils  peuvent 
faire  (v.  ci-dessus,  n"  2163  et  suiv.). 

Des  prescriptions. 

2287.  Les  prescriptions,  ces  autres  sortes  d'adjonctions  qui  se 
mettaient  en  tête  de  la  formule,  et  dont  nous  avons  expliqué  les 
effets,  n"'  1040  et  suiv.,  n'existent  plus  sous  Justinien.  Tombées 
successivement  en  désuétude,  elles  se  transformèrent  en  des  excep- 
tions ;  de  sorte  que  le  mot  prescription  s'allia  comme  synonyme  à 
celui  d'exception  {de  exceptionibus  seu  prœscriptionibus),  et 
désigna  plus  spécialement  l'exception  résultant  de  la  possession 
de  long  temps  :  d'où  est  venu  enfin  le  sens  que  nous  lui  donnons 
aujourd'hui,  comme  moyen  d'acquérir  ou  de  se  libérer. 

TITULtS  XV.  TITRE  XV. 

DE     INTERDICTIS.  DES    IXTERDITS. 

Sequitur  ut  dispiciamus  de  interdic-        Vient  ensuite  à  traiter  des  interdits 

tis ,  seu  actionibus  quœ  pro  his  exer-  et  des  actions  qui  les  remplacent.  Lei 

centur.  Eranl  auleni  interdicta,  formœ  interdits  étaient  des  formules  par  les- 

atque    conccptiones    verborum    quibus  quelles  le  préteur  ordonnait  ou  défen- 

praetor  aut  jubebat  aliquid  fieri,  aut  fieri  dait  de  faire  quelque  chose;  ils  étaient 

prohibcbat  :  quod  tune  maxime  facie-  surtout  employés  dans  les  contestations 

bat,  cum  de  possessione  aut  quasi-pos-  sur  la  possession  ou  sur  la  quasi-pos- 

sessioue  inter  aliquos  contendebatur.  session. 

2288.  Nous   avons    déjà   parlé   sommairement    des   interdits 

(1)  Dig.  25.  §  1.  f.  Paul.  —  (2)  Ib.  44.  1.  7.  pr.  f.  Paul.  —  V.  Th'orie  gén. 
des  interdits  en  droit  romain ,  par  notre  collègue  M.  Machelard,  181)5,  in-8"». 
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(il"  2007  et  suiv.  ) ,  mais  ce  que  nous  en  avons  dit  demande 
quelques  développements. 

Les  interdits,  comme  les  exceptions,  ont  totalement  changé  de 
nature  lorsque  la  procédure  par  formules  s'est  trouvée  supprimée. 
Pour  bien  comprendre  leur  origine  et  leur  caractère  primitif,  il 
faut  donc  nous  reporter  à  cette  procédure. 

2289.  L'interdit  était  un  décret,  un  édit  rendu,  sur  la  demande 
d'une  partie,  par  un  magistrat  du  peuple,  le  préteur,  ou,  dans  les 
|)rovinces,  le  proconsul,  pour  ordonner  ou  défendre  impérative- 
ment quelque  chose  [aut  jnhehat  uliquid  Jîeri ,  aut  Jieri  prohi- 
behat)  (1)  :  «  Vim  fieri  veto.  — Exhiheas.  —  Restituas  :  Je 
défends  qu'on  y  fasse  violence.  —  Exhibe.  —  Restitue  ;  »  telles 
étaient  les  paroles  imperatives  qui  terminaient  le  plus  ordinaire- 
ment les  interdits. 

Les  interdits  s'employaient  pour  suppléer  à  l'absence  de  lois 
générales  :  —  En  premier  lieu  dans  des  matières  qui  sont  placées 
plus  spécialement  sous  l'autorité  publique  et  dans  lesquelles 
l'administration  doit  au  pays,  comme  aux  citoyens,  une  surveil- 
lance et  une  protection  plus  directes  ;  savoir  :  dans  les  choses  de 
droit  divin  ou  religieux,  par  exemple,  pour  la  protection  des  lieux 
sacrés,  des  tombeaux,  des  inhumations;  et  dans  les  choses  de 
droit  commun  ou  public,  par  exemple,  pour  l'usage  de  la  mer  et 
de  ses  rivages,  des  fleuves,  des  voies  publiques,  ainsi  que  pour 
leur  conservation.  —  En  second  lieu  pour  les  intérêts  privés  (ret 
familiaris  causa),  dans  des  causes  dont  la  nature  est  d'amener 
ordinairement  entre  les  parties  contestantes  des  rixes  et  des  voies 
de  fait,  et  qui  appellent,  par  conséquent,  l'intervention  immé- 
diate de  l'autorité  :  telles  sont  les  contestations  sur  la  possession 
et  sur  la  quasi-possession  (2). 

2290.  Celui  qui  éprouvait,  en  pareille  matière,  quelques  con- 
testations, quelque  obstacle  à  son  droit,  ou  quelque  spoliation, 
s'adressait  au  préteur  ou  au  proconsul,  et,  lui  exposant  le  fait, 
lui  demandait  un  interdit.  Le  magistrat,  s'il  y  avait  lieu,  rendait 
son  interdit  :  c'était  un  ordre  impératif  par  lequel  il  ordonnait 
ou  défendait  de  faire  quelque  chose. 

Si  l'adversaire  se  soumettait  à  l'interdit,  et  acquiesçait  aux 
réclamations  de  celui  qui  l'avait  obtenu,  l'affaire  était  terminée. 

Mais  s'il  n'obtempérait  pas  à  l'interdit,  refusant  de  l'exécuter, 
ou  déniant  les  faits  sur  lesquels  il  était  fondé,  ou  les  droits  de 
celui  qui  l'avait  obtenu,  alors  la  contestation,  loin  d'être  finie, 
devenait  un  procès.  Il  fallait  aller  devant  le  juge,  ou  devant  les 
récupérateurs,  pour  faire  juger  s'il  y  avait  réellement  contraven- 
tion à  l'interdit.  «  Nec  tamen  cum  quid  jusserit  fieri,  aut  fieri 

(1)  Gai.  4.  139.  —  (2)  Dig.  43.  1.  De  interdictis.  2.  §§  1  et  suiv.  f.  Paul. 
•  Quoniain  in  liiijiismodi  coiiirovcrsiis,  saepe  conlinj^it  et  caedes  fieri,  et  vuioera 
infligi,  et  playas  iulerri,  »  dil  Thkophile  dans  sa  paraphrase,  hic. 
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probibuerit,  nous  dit  Gaius,  statim  peractura  est  negotiiim  ;  sed 
ad  judicem  recuperatoresve  itur,  et  ibi  editis  formulis  quaeritur 
an  aliquid  adversus  praeforis  edictum  factum  sit,  vel  an  factum 
non  sit  quod  is  fieri  jusserit  (1).  »  C'était  le  préteur  qui  donnait, 
en  ce  cas,  aux  plaideurs,  le  juge  ou  les  récupérateurs,  comme 
dans  les  procès  ordinaires.  Mais  leur  donnait-il  aussi  une  formule 
d'action  ou  bien  celle  de  l'interdit  suffisait-elle?  Il  leur  dressait 
une  formule  d'action,  dans  laquelle  pouvaient  entrer  sans  doute, 
conformément  à  l'usage  commun ,  des  exceptions  ou  des  répliques. 
Et  ce  qui  le  prouve,  outre  les  expressions  editis  formulis  dans  le 
passage  de  Gaius  que  nous  venons  de  rapporter,  c'est  que  souvent 
le  texte  même  de  l'interdit  porte  formellement  :  «  Je  donnerai 
une  action  «  (judicium  dabo  —  agere  permittam)  (2).  Du  reste, 
Vintentio  de  celte  formule  devait  être  naturellement  conçue  dans 
les  termes  mêmes  de  l'interdit  qu'il  s'agissait  d'appliquer.  C'est 
ce  que  nous  pouvons  comprendre  par  ce  passage  de  Gaius  :  u  Jude.x 
apud  quem  de  ea  re  agitur,  illud  scilicet  requirit  quod  prœtor 
interdicto  complexus  est  (3).  » 

2291.  Ainsi,  dans  cette  procédure,  l'interdit  était  la  loi  delà 
cause  et  des  parties,  promulguée  spécialement  pour  elles  par  le 
préteur.  Si  cette  loi  spéciale  recevait  son  application  sans  contes- 
tation, tout  était  terminé.  S'il  y  avait  contravention,  ou  contesta- 
tion sur  son  application,  alors  c'était  un  procès;  et  le  préleur,  ici 
comme  dans  les  autres  procès,  donnait  aux  plaideurs  un  juge, 
avec  une  action,  réglée  par  la  formule  conforme  à  l'interdit. 

2292.  On  voit  par  là  quelle  différence  immense  existait  entre 
Vinterdit  et  V action.  —  L'interdit  émanait,  chez  le  préteur,  de 
son  pouvoir  de  publier  des  édils  ;  l'action,  accommodée  en  formule 
aux  parties,  émanait  de  son  pouvoir  de  juridiction.  —  L'un  était 
une  disposition  imperative  adressée  aux  parties,  afin  de  prévenir 
le  procès  si  elles  s'y  soumettaient,  et  d'en  faire  la  loi  s'il  y  avait 
contestation;  l'autre  était  une  mission  donnée  au  juge  de  statuer 

(1)  Gai.  4.  141.  Ce  point,  sur  lequel  le  texte  de  Gaius  ne  permet  plus 
d'élever  aucun  doule,  avait  fait  rontroverse  aux  yeux  des  anciens  interprèles  du 
droit  romain.  Il  était  cependant  bien  positivement  énoncé  dans  la  paraphrase 
de  Théophile  :  «  Rem  itaque  oinnem  préetori  ordine  exponunt.  At  is  qu;edam 
verba  inter  eos  pronunliat,  non  litem  dirimens,  sed  ad  pedaneum  judicem  remit- 
tens,  qui  de  controvcrsia  ipsorum  cognoscat.  t  —  On  trouve,  en  outre,  la  irare 
de  nombreux  fragments  tin  Digeste  relatifs  aux  interdits,  où  il  est  fréquem- 
ment question  de  Vofficium  judicis;  et  notamment,  Dig.  25.  5.  Si  ventris 
nomine.  1.  §  2.  f.  Ulp.  :  .  i\ecessario  praetor  adjccit  :  ut  qui  per  dolum  venit  in 
possessionem,  cogatur  decedere.  Coget  autem  eura  decedere,  non  praetoria 
potestate,  vcl  manu  miiiislroium,  sed  melius  et  civilius  faciet,  si  eum  per 
iaterdictum  ad  jus  ordinarium  remiserit.  » 

(2)  Nous  en  avons  plusieurs  exemples  dans  les  interdits  rapportés  par  Ulpien. 
Dig.  43.  4.  1.  pr.  —  l(i.  1.  pr.  — 17.  1.  pr.  —  (3)  Par  exemple,  s'il  s'agit  de 
la  possession  d  un  fonds  ou  d'un  edifice  :  a  Uter  eorum  eum fundum  easve  cedes 
per  id  tempus  quo  interaiclum  redderetur,  nec  vi,  nec  ciam,  nec  precaris 
possèdent.  «  (G.^i.  4.  166.J 
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sur  le  procès  qui  était  né.  —  L'interdit  ne  remplaçait  pas  l'action; 

au  contraire,  il  lui  donnait  naissance  et  lui  servait  de  base,  si, 

malgré  la  prononciation  de  cet  interdit,  il  y  avait  procès. 

Dans  les  cas  où  l'action  était  donnée  de  prime  abord  par  le 
préteur,  sans  le  préalable  d'un  interdit,  c'est  que  la  cause  était 
réglée  par  des  lois  ou  par  des  edits  généraux  formant  législation 
pour  tous.  — Dans  les  cas  contraires,  c'est  que  la  cause  était  de 
celles  pour  lesquelles  on  avait  jugé  utile  de  faire  intervenir  à 
chaque  fois  l'aulorité  législative  du  préteur,  de  sorte  que  cbacune 
de  ces  causes  était  réglée  par  un  édit  particulier  formant  législa- 
tion pour  cette  cause  seulement. 

2293.  L'interdit  est  donc  un  édit  particulier,  un  édit  entre 
deux  personnes,  comme  qui  dirait  inter  duos  edictuni.  Aussi 
Gaius,  dans  le  passage  que  nous  venons  de  citer  (p.  749,  note  1), 
et  dans  un  autre  encore  (1),  l'appelle-t-il  formellement  edigtum 
PR;ET0KIS.  Ainsi,  de  même  qu'on  dit,  dans  la  langue  du  droit, 
jus  dicere,  addicere,  edicere.j  de  même  ou  dit  inter  dicere,  en 

quelque  sorte  inter  duos  edicere  :  c'est  l'étymologie  que  nous 
donne  notre  texte,  dans  le  paragraphe  suivant  :  «  quia  inter  duos 
dicuiitur.  «  Toutefois,  nous  voyons,  par  les  Instituts  de  Gaius, 
qu'on  appelait  spécialement  interdits  ceux  par  lesquels  le  préteur 
prohibait  quelque  chose;  et  décrets,  ceux  par  lesquels  il  ordon- 
nait :  "  Vocantur  autem  décréta,  cum  fieri  aliquid  jubet;... 
interdicta  vero,  cum  prohibet  fieri  (2).  » 

2294.  C'est  précisément  parce  que  les  interdits  sont  particuliers 
à  la  cause,  personnels  aux  parties  pour  lesquelles  ils  ont  été 
rendus,  qu'Ulpien  dit,  en  ce  sens,  que  par  leur  nature  ils  sont 
tous  personnels  :  «  Interdicta  omnia  licet  in  rem  videantur  con^ 
cepta,  vi  tamen  ipsa  personalia  sunt  (3).  »  Et  c'est  par  la  même 
raison  que  le  moment  où  l'interdit  a  été  rendu  sert  de  point  de 
départ  pour  l'examen  du  droit  des  parties,  et  pour  le  calcul  des 
fruits  qui  peuvent  être  dus,  parce  que  c'est  à  ce  moment  seulement 
que  la  loi  de  la  cause,  et  par  conséquent  le  droit  qu'elle  confère, 
a  pris  naissance  (4). 

2295.  M.  de  Savigny,  à  qui  la  science  est  redevable  de  si 
estimables  travaux  sur  l'histoire  du  droit  romain,  sur  l'ensemble 
de  ce  droit,  et  particulièrement  sur  la  possession  et  sur  les  interdits, 
attribue  l'origine  des  interdits,  selon  les  conjectures  de  Niebuhr, 
au  temps  où  les  patriciens,  tenant  à  fermage  les  terres  publiques, 
et  n'ayant  pas  sur  ces  terres  le  domaine  quiritaire,  ni  par  consé- 
quent les  actions  qui  en  dérivaient,  auraient  eu  besoin,  pour  faire 
protéger  leur  possession,  de  recourir  cha(|ue  fois  à  l'intervention 
du  préteur.  Mais  c'est  là,  ce  nous  semble,  une  explication  peu 
large,  à  laquelle  l'écrivain,  qui  traitait  de  la  possession,  s'esî 

(1)  Gfti.  4.  166.  —  (2)  Jbid.  4.  140.  —  (3)  DiG.  43.  1.  De  interd.  i.  §  3. 
f,  Ulp.  —  (4)  Dig.  43.  1.  De  interd.  3.  f.  Llp. 
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laissé  entraîner  par  la  spécialité  de  son  sujet.  Nous  sommes  con- 
vaincu, quant  à  nous,  que  les  interdits  ont  commencé  par  les 
matières  d'intérêt  public.  Tout  prouve  que  ceux  qui  ont  eu  lieu 
rei  familiaris  causa  n'occupent  qu'un  rang  secondaire,  quoique, 
pour  les  jurisconsultes  du  droit  privé,  ils  forment  le  principal. 
Certes,  le  magistrat  a  eu  à  pourvoir  à  la  protection  des  choses 
sacrées,  des  choses  religieuses,  des  voies  pul)liques,  des  fleuves 
navigables,  avant  qu'il  fût  (pieslion  de  celle  des  possessions  patri- 
ciennes. Ces  intérêts  publics,  qui  se  rencontrent  toujours  inévita- 
blement, sont  des  points  sur  lesquels  la  loi  générale  n'avait  pas 
statué  dès  son  principe,  parce  qu'elle  s'en  remettait  là-dessus  à 
la  surveillance  et  au  pouvoir  actif  du  magistrat;  le  préteur  y 
pourvut  par  ses  ordres,  par  ses  défenses.  Et  comme  la  possession 
privée  se  trouvait  dans  le  même  cas,  d'un  côlé  parce  que  la  loi 
générale  ne  s'en  était  pas  occupée,  de  l'autre  parce  que  la  pos- 
session intéressait  aussi  l'ordre  et  la  tranquillité  publique,  par 
suite  des  rixes  et  des  voies  de  fait  qu'elle  pouvait  occasionner,  le 
préteur  y  pourvut  par  le  même  moyen. 

Ainsi,  il  faut  attribuer  l'origine  des  interdits  à  la  ntcossité  dans 
laquelle  les  préteurs  durent  se  trouver  d'intervenir  d'autorité  et 
de  suppléer  par  des  ordies  et  par  des  défenses  aux  lacunes  de  la 
loi,  surtout  dans  les  matières  d'administration  publique  et  de 
police,  ou  dans  celles  qui  pouvaient  amener  des  rixes  et  des  voies 
de  fait  entre  particuliers;  et  cela,  avant  même  que  l'usage  et  le 
pouvoir  de  rendre  des  edits  généraux  se  fussent  introduits  pour 
eux.  En  effet,  cette  nécessité  de  régler  par  l'aulorité  prétorienne 
les  cas  imprévus  est  l'origine  de  tous  les  edits,  tant  généraux  (jue 
particuliers.  Mais  il  faut  remarquer  que  ce  fut  avec  discernement 
et  à  dessein  que  les  préteurs,  même  après  que  leur  droit  de 
publier  des  edits  généraux  fut  devenu  incontestable,  conservèrent 
néanmoins  cette  grande  ligt)e  de  démarcation  entre  les  matières 
qu'ils  réglèrent  d'une  manière  générale,  par  des  edits  annuel:^ 
publiés  à  l'avance  pour  tout  le  monde,  et  les  matières  qui  conti- 
nuèrent à  faire  l'objet  des  édils  paiticuliers  ou  interdits;  matière:^ 
sur  lesquelles,  par  une  procédure  toute  particulière,  le  préteur 
se  réserve  le  droit  d'intervenir  spécialement  et  impérativement . 
au  moyen  d'un  édit  prononcé  dans  chaque  affaire  :  disant  bien  , 
dans  les  edits  généraux,  d'après  quelle  règle  il  donnera,  selon 
tel  ou  tel  cas,  tel  ou  tel  interdit;  mais  soumettant  toujours  chaque 
partie  à  la  nécessité  d'obtenir  de  lui  chaque  interdit  dans  chaque 
cause. 

Celte  procédure  particulière,  appliquée  et  conservée  ensuit6 
seulement  dans  des  matières  d'une  certaine  nature,  n'a  donc  pa 
eu  une  origine  de  pur  hasard,  mais  elle  porte  la  trace  du  discc  i 
nement  et  de  la  science  législative. 

2296.  Seu  aclionihua  quœ  pro  his  exercentiir.  Lorsqnn  I  ,>ifiCO 
du  préleur,  dans  la  dation  des  juges  et  des  formules,  se  trouva 
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supprimé,  chaque  contestation  pouvant  être  portée  directement, 
par  les  parties,  devant  le  juge  compétent,  il  dut  en  être  de  même 
de  la  dation  des  interdits.  Alors,  dans  les  causes  pour  lesquelles 
le  préteur  aurait  donné  jadis  un  interdit,  il  revint  tout  simplement 
aux  parties  le  droit  d'agir  devant  le  juge,  pour  faire  garantir  les 
droits  que  l'interdit  aurait  garantis.  I,es  interdits  restèrent  donc 
comme  des  dispositions  de  la  législation  prétorienne,  qui  donnaient 
naissance  à  des  actions.  C'est  ce  qu'expriment  les  paroles  de  notre 
texte;  et  telle  est  leur  transformation  sous  Justinien. 


Interdits  prohihitoires ,  restitutoires ,  exhihitoires. 


I.  Snmma  autem  divisio  interdic- 
torum  hœc  esl,  quod  aut  proliibiloria 
guut,  aiit  resliliiloria,  aut  exhibiloria. 
Proliibiloria  sunt,  (]iiibiis  prcBlor  vetat 
aliqnid  fier!  :  veinti  vim  sine  vitio  pos- 
sidcnli,  vel  mortuiim  infèrent!  quo  ei 
jus  erat  inforendi  ;  vcl  in  sacro  loco 
œdificari;  vel  in  fluinine  publico  ripave 
ejus  aiiquid  ûeri  quo  pejus  navigelur. 
Restituloria  sunt,  quilius  restilui  aii- 
quid jubet;  veluti,  bonorum  possessor! 
possessionem  eorum  cpia;  quis  pro  liœ- 
rede  aut  pro  possessore  possidct  ex  ea 
hœreditate;  aut  cum  jubet  ei  qui  pos- 
sessione  fundi  dejectus  sit,  reslitui  pos- 
sessionem. Exhibitoria  sunt  per  quœ 
jubet  exhiberi  :  veluti  eum  cujus  de 
libertate  agitur,  aut  libcrtum  oui  patro- 
nus  operas  indicere  velil,  aut  parenli 
liberos  qui  in  potestate  stmt.  Sunt  tamen 
qui  putant  proprie  interdicta  ca  vocari 
quœ  prohibiloria  simt,  quia  interdicere 
est  dcnunliarc  et  proliihere;  reslitntoria 
autem  et  exhibiloria,  proprie  décréta 
vocari.  Sed  lamen  oblinuil  omnia  in- 
terdicta appellari,  quia  inter  duos 
dicuiilur. 


1 .  La  principale  division  des  interdits 
est  qu'ils  sont  ou  prohibitoires,  ou  res- 
titutoires, ou  exliibiloircs.  Sont  prohi- 
bitoires ceux  par  lesquels  le  préteur 
defend  de  faire  quelque  chose;  par 
exemple  de  faire  violence  à  celui  qui 
possède  régulièrement,  ou  à  celui  qui 
porte  un  mort  là  où  il  en  a  le  droit,  ou 
de  bàlir  sur  un  lieu  sacré;  ou  de  rien 
faire  dans  un  fleuve  public  ou  sur  sa 
rive  qui  nuise  à  la  navigation.  Sont 
restitutoires  ceux  par  lesquels  il  or- 
donne de  restituer  quelque  chose;  par 
exemple  de  restituer  au  possesseur  des 
biens  la  possession  de  choses  hérédi- 
taires qu'un  autre  possède  à  titre  d'hé» 
rilier  ou  de  possesseur,  ou  bien  la  pos- 
session d'un  fonds  à  celui  qui  en  a  été 
expulsé  par  violence.  Sont  exhibitoires 
ceux  par  lesquels  le  préteur  ordonne 
d'exhiber,  par  exemple,  l'individu  dont 
la  liberté  est  en  litige,  ou  l'affranchi 
dont  le  patron  réclame  les  services;  ou 
d'exhiber  au  père  les  enfants  soumis  à 
sa  puissance.  (Cependant,  dans  l'opinion 
de  certains  Jurisconsultes,  le  nom  d'in- 
terdits ne  devrait  s'appliquer,  à  propre- 
ment parler,  qu'à  ceux  qui  sont  prohi- 
bitoires, parce  que  interdire  signiûe 
défendre,  prohiber;  et  ceux  qui  sont 
restitutoires  ou  exhihitoires  devraient  se 
nommer  décrets.  Mais  le  mot  interdit 
a  prévalu  pour  tous,  parce  qu'ils  sont 
rendus  entre  deux  parties. 

2297.  La  formule  finale  pour  les  interdits  prohibitoires  est 
ordinairement  :  Vim  Jieri  veto  ou  Veto;  —  pour  les  interdits 
restitutoires  :  Restituas;  —  et  pour  les  exhihitoires  :  Exhibeas. 

Cette  première  division  des  interdits  avait  quelque  influence, 
quant  à  la  procédure  qui  devait  être  suivie  dans  le  procès  engagé 
à  la  suite  de  l'interdit  :  «  Et  quidem,  nous  dit  Gains,  ex  prohibi- 
toriis  interdictis  semper  per  sponsionem  agi  solet;  ex  restitutoriis 
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tero  vel  cxhibitoriis  modo  per  sponsionem,  modo  per  formulam 
agitur  quae  arbitraria  vocatur  (1).  » 

Afin  de  donner  une  idée  plus  complète  de  la  matière,  nous 
rapporterons  ici  des  exemples  des  principaux  interdits,  parmi 
lesquels  :  e  trouveront  expliqués  ceux  que  cite  notre  texte. 

2298.  Ainsi,  pour  les  choses  sacrées,  l'interdit  qui  défendait 
de  rien  faire  de  nuisible  dans  un  lieu  sacré  était  conçu  en  ces 
termes  :  «  In  loco  sacro  facere  inve  eum  immittere  quid  veto  (2).  » 

2299.  Pour  les  choses  religieuses,  un  interdit  protégait  en  ces 
termes  le  droit  d'inhumation  : 

«  Quo  quave  illi  mortuum  inferre  invita  te  jus  est,  quominus 
illi  eo  eave  mortuum  inj'erre  et  ibi  sepelire  liceat,  vim  Jieri 
veto  (3).  » 

El  un  autre,  le  droit  d'élever  un  sépulcre  : 

a  Quo  illi  jus  est  invito  te  mortuum  inferre,  quominus  illi  in 
eo  loco  sepulcrum  sine  dolo  malo  œdijicare  liceat,  vim  Jieri 
veto  (4).  » 

2300.  Pour  les  choses  publiques,  il  existait  un  grand  nombre 
d'interdits.  Ainsi  : 

Quant  aux  lieux  publics,  celui  qui  défendait  d'y  rien  faire  de 
nuisible  : 

«  Ke  quid  in  loco  publico  facids  sive  in  eum  locum  immitlas, 
quaexre  illi  datiinum  dctur ,  prœterquam  leye,  senatusconsulto, 
decretove  principum  tibi  concessum  est  :  de  eo  quod  factum  erit 
interdictum  dubo  (5).  » 

Il  y  en  avait  un  autre  qui  protégeait  la  jouissance  ou  la  percep- 
tion des  droits  de  ceux  qui  avaient  affermé  quelque  lieu  public  (6). 

Quant  aux  chemins  et  voies  publics,  l'interdit  suivant  défendait 
d'y  rien  faire  de  nuisible  : 

«  In  via  publica  itinereve  publico  facere,  immittere  quid,  quo 
ea  via  idve  iter  deterius  fat ,  veto  (7).  » 

Cet  interdit  était  prohibiloire;  un  autre  ordonnait  de  restituer, 
c'est-à-dire  de  réparer  ce  qui  aurait  été  fait  : 

«  Quod  in,  via  publica  itinereve  publico  factum  immissumve 
habes  quo  ea  via  idve  iter  deterius  Jiat,  restituas  (8).  » 

Le  suivant  protégeait  le  droit  de  chacun  d'user  de  la  voie 
publique  : 

tt  Quominus  illi  via  publica  itinereve  publico  ire  agere  liceat, 
vim  Jieri,  veto  (9).  » 

Un  autre,  celui  de  dégager  et  de  réparer  la  voie  publique  (10). 

(1)  Gai.  4.  141,  et  Ulpien,  Fragmentum  Vindobonense ,  §§  7  et  8;  inséré 
dans  les  textes  ante-justiuicns  de  M.  Bloxdeau,  p.  261.  —  (2)  Die.  43.  6.  1.  pr. 

—  (3)  Dig.  11.  8.  1.  pr.  —  (4)  /6. 1.  §  5.  —  (5)  Dig.  43.  8.  2.  pr.  -  (6)  Dig. 
43.  9.  1.  pr.  —  (7)  Ib.  8.  2.  §  20.  —  (8)  Dig.  43.  8.  2.  §  35.  -  (9)  lb.  2.  §  45. 

—  (10)  Ib.  -13.  11.  1.  pr. 
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C'est  à  ce  sujet  que  nous  trouvons  chez  les  jurisconsultes  romains 
cette  maxime  :  «  Viam  publicam  populus  non  utendo  amittere 
non  potest  (1).  » 

Quant  aux  fleuves  publics,  des  interdits  semblables  avaient 
lieu.  Voici  l'interdit  prohibitoire  défendant  de  rien  faire  qui  pût 
nuire  à  la  navigation  : 

«  Ne  quid  injlumine  publico  ripave  ejus  facias,  ne  quid  in 
flumine  publico  neve  in  ripa  ejus  immittas,  quo  statio  iterve 
navigio  deterior  sit  (2).  » 

Ensuite  l'interdit  restitutoire,  ordonnant  de  rétablir  ce  qui 
aurait  été  fait  : 

«  Quod  injlumine  publico  ripave  ejus  jiat,  sive  quid  in  id 
flumen  ripamve  ejus  immissum  habeas^  quo  statio  iterve  navi- 
gio deterior  sit,  restituas  (3).  » 

Deux  autres,  l'un  prohibitoire,  l'autre  restitutoire,  défendaient 
de  rien  faire  qui  pût  changer  le  cours  de  l'eau,  et  ordonnaient  de 
rétablir  ce  qui  aurait  été  fait  : 

«  Injlumine  publico,  inve  ripa  ejusjacere,  aut  in  idjlumen 
ripamve  ejus  immittere  quo  aliter  aqua  Jluat,  quam  priore 
œstotejluxit,  veto  (4).  « 

EnGn  un  autre  protégeait  le  droit  qu'avait  chacun  de  naviguer 
dans  les  fleuves  ou  dans  les  lacs  publics,  de  charger  ou  de 
décharger  les  navires  : 

«  Quominus  illi  injlumine  publico  navem  ratem  agere,  quo- 
minus  per  ripam  onerare  cxonerare  liceat,  vim  fieri  veto.  Item 
ut  per  lacum,  fossam,  stagnum  publicum  navigare  liceat  inter- 
dicam  (5).  " 

2301.  Le  texte  nous  cite  pour  exemples  d'interdits  exhibitoires 
difl"érents  interdits  relatifs  aux  personnes.  Gaius  nous  donne  pour 
règle  à  ce  sujet  que  l'action  ad  exhibendum  se  donne  à  celui  qui 
a  un  intérêt  pécuniaire  à  l'exhibition;  mais  que,  lorsqu'il  s'agit 
d'un  autre  intérêt,  c'est  aux  interdits  qu'il  faut  recourir  (6). 

En  tête  de  ces  interdits,  nous  placerons  celui  de  libera  homine 
exhibendo,  garantie  de  la  liberté  individuelle,  qui  a  pour  but 
d'empêcher  qu'un  homme  libre  ne  puisse  être  détenu  par  qui  que 
ce  soit  {tuendœ  liber tatis  causa  :  videlicet  ne  homines  liber i 
retineantiir  a  quoquam)  (7).  11  est  ainsi  conçu  : 
«  Quem  liberum  dolo  malo  rétines,  exhibeas  (8).  » 
Cet  interdit  se  donne  à  tout  le  monde  :  «  Hoc  interdictum 
omnibus  competi t  ;  nemo  enim  prohibendus  est  libertati  favere  »  (9)  ; 
cependant,   en  cas  de  concurrence,  à  la  personne  la  plus  inté- 

(1)  Dig.  2.  f.  Javol.  —  (2)  Ibid.  43.  12.  1.  pr.  —  (3)  Ibid.  1.  §  1&.  — 
(4)  lb.  13.  1.  pr.  —  L'interdit  restitutoire  sur  le  même  sujet  est  dans  la 
même  loi,  §  11.  —  (5)  Dig.  43.  14.  —  (6)  Dig.  10.  4.  13.  —  (7)  Dig.  43. 
29. 1.  §  1.  f.  Ulp.  —  (8)  lb.  pr.  —  (9)  Ib.  3.  §  9. 
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ressée  (]). — Il  est  perpétuel  (2)  — L'homme  injustement  détenu 
doit  être  exhibé,  c'est-à-dire  produit  en  public  {in  puhlicum 
producere)  (3)  sur-le-champ,  sans  délai  [nec  modicum  tempus 
ad  eum  exhihendum  dandum)  (^j.  —  Le  writ  d'habeas  corpus 
des  Anglais  offre  la  plus  grande  analogie  avec  cet  interdit. 

L'interdit  de  liheris  exhihendis  est  conçu  en  ces  termes  : 

«  Qui,  quœve  in  potestate  Lucii  Titii  est  :  si  is  eave  apud  te 
est,  dolove  malo  factum  est  quominus  apud  te  esset  :  ita  eum 
eamve  exhibeas  (5).  » 

Cet  interdit  avait  pour  but,  comme  on  le  voit,  de  faire  exhiber 
au  chef  de  famille  le  fils  soumis  à  sa  puissance,  qui  était  détenu 
ou  caché  par  quelqu'un.  Un  second  interdit,  de  liberis  ducendis, 
faisant  suite  à  celui-là,  avait  pour  objet  de  garantir  au  père  le 
droit  d'emmener  son  fils  : 

«  Si  Lucius  Titius  in  potestate  Lucii  Titii  est  :  quominus 
eum  Lucio  Titio  ducere  liceat,  vim  fieri  veto  (6).  » 

L'interdit  de  liberto  sxhibendo,  dont  nous  parlent  notre  para- 
graphe et  un  fragment  de  Paul,  au  Digeste  (7),  ne  nous  est  pas 
parvenu  dans  ses  expressions.  Il  était  donné  au  patron  pour  faire 
exhiber  l'affranchi  qui  avait  contracté  envers  lui  l'obligation  de 
certains  services,  afin  de  se  faire  rendre  ces  s&rvices  (tom.  Il,  n°  80). 

L'interdit  relatif  à  l'exhibition  de  celui  dont  la  cause  de  liberté 
était  en  question  [eum  cujus  de  libertate  agitur)  devait  se  donner 
à  toute  personne  qui  voulait  vendiquer  un  autre  individu  soit  en 
liberté,  soit,  au  contraire,  en  servitude  (c'est-à-dire  qui  voulait 
le  faire  déclarer  libre  ou  esclave),  pour  faire  préalablement  exhi- 
ber cet  individu.  Il  pourrait  aussi,  dans  ce  cas,  suivant  un  frag- 
ment de  Paul,  y  avoir  lieu  à  l'action  ad  exhibendum  (8). 

Quant  aux  autres  interdits  cités  dans  notre  paragraphe,  et  que 
nous  n'avons  pas  encore  expliqués,  ils  le  seront  dans  les  para- 
graphes suivants. 

Interdits  pour  acquérir,  interdits  pour  retenir,  interdits  pour 
recouvrer  la  possession,  et  interdits  doubles,  en  ce  sens 
qu'ils  sont  donnés  tant  pour  acquérir  que  pour  recouvrer 
la  possession. 

II.  Sequensdivisio  interdictoruraliaec        1t.  La  seconde  division  des  interdits 

est,  quod  quœdam  adipiscendœ  posses-  est   qu'ils   sont   donnes    les    uns  j)our 

sionis  causa  comparata  sunt,  quaedam  acquérir,  d'autres  pour  retenir,  et  ici 

retinendse,  quaedam  recuperandae.  autres  pour  recouvrer  la  possession. 

2302.  Cette  division  ne  concerne  que  les  interdits  relatifs  à  la 
possession  :  ce  sont  ceux  que  Paul  désigne  généralement  comme 
donnés  causa  reifamiliaris;  quœ  adremfamiliarem  spectant  (9). 

(1)  Dig.  §§  10  et  suiv.  §  12.  —  (2)  Ib.  §  15.  —  (3)  Ib.  §  8.  —  (4)  Ib.  k.  2. 
—  (5)  Ib.  30.  1.  pr.  —  (6)  Ib.  3.  pr.  —  (7)  Dig.  43.  1.  2.  §  1.  f.  Paul.  -^ 
Gai.  4.  162.  —  (8)  i  De  eo  exhibendo,  quem  quis  in  libertatem  vindicare  velit, 
huic  aciioni  locus  esse  potest,  f  (Dig.  10.  4.  12  pr.)  —  (9)  DiG.  43.  1.  2.  jl  3, 

48. 
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Du  reste,  cette  division  se  combine  avec  la  précédente,  en  ce 
sens  que  ces  mêmes  interdits,  considérés  sous  un  autre  rapport, 
sont,  les  uns  prohibitoires,  les  autres  restitutoires. 

Adipiscendœ  possessionis  causa.  C'est-à-dire  pour  acquérir 
une  possession  qu'on  n'a  jamais  eue,  pour  se  faire  attribuer  une 
possession  dont  on  n'a  jamais  encore  été  nanti.  «  Adipiscendœ 
possessionis  sunt  interdicta,  nous  dit  Paul  dans  le  même  frag- 
ment; quse  competunt  bis  qui  ante  non  sunt  nacti  possessionem.  » 

Les  autres  désignations,  retinendœ  et  recuperandœ  possession 
nis,  se  comprennent  suffisamment  par  elles-mêmes. 

III.  Adipiscends  possessionis  causa        3-  Pour  acquérir  la  possession,  on 

interdictum     accommodatur     bonorum  donne  au  possesseur  des  biens  i'iulcr- 

possessori,  quod  appellatur  ql'orlm  bo-  dit  nommé  quorum  bonorum,  dont  l'effet 

NORLU.  Ejusque  vis  et  potestas  hœc  est,  est  de  forcer   celui   qui   posséderait  à 

ut  quod  ex  iis  bonis  quisque  quorum  titre  d'héritier  ou  de  possesseur  quelque 

possessio  alicui   data   est ,   pro  herede  chose  des  biens  donnés  en  possession  à 

aut  pro  possessore  possideat,  id  ei  cui  en  faire  restitution  au  possesseur  t'es 

bonorum  possessio  data  est  restituera  biens.  Celui-là  possède  à  titre  d'héritier 

debcat.    Pro   herede    autera    possidere  qui  croit  être  héritier;  et  comme  pos- 

videtur,  qui  putat  se  heredem  esse.  Pro  sesseur  celui  qui,  sons  aucun  droit,  et 

possessore  is  possidet,  qui  nullo  jure  sachant  qu'elle  ne  lui  appartient  pas, 

rem  hereditariam  vel  etiam  totam  he-  possède  une  chose  héréditaire,  ou  même 

reditatem,  sciens  ad  se  non  pertinere,  l'hérédité   tout  entière.   On  dit  de  cet 

possidet.  Ideo  autem  adipiscendae  pos-  interdit  qu'il  est  donné  pour  acquérir 

sessionis  vocatur  interdictum,  quia  ei  la  possession,  parce  qu'il  n'est  utile  qu'à 

tantum  utile  est  qui  nunc  primum  co-  celui  qui  veut  acquérir  pour  la  première 

natur  adipisci  rei  possessionem.  Itaque  fois  la  possession  d'une  chose.  Si  donc, 

si  quis  adeptus   possessionem   amiserit  ayant  eu  déjà   la   possession,    vous   la 

earn,  hoc  interdictum  ei  inutile  est.  In-  perdez,  cet  interdit  vous  sera  inutile, 

terdictnm  quoque  quod  appellatur  Sal-  On  donne  encore,  pour  acquérir  la  pos- 

viAXLM,  adipiscendae  possessionis  causa  session,   Imterdit  nommé  Salvien,   à 

comparatum  est;  eoque  utitur  dominus  l'usage  du  propriétaire  du  fonds  sur  les 

fundi  de  rebus  coloni ,  quas  is  pro  mer-  choses  du  colon,  affectées  par  lui  en 

cedibus  fundi  piguori  fuluras  pepigisset.  gage  du  loyer. 

2303.  Quorum  bonouum.  Voici  les  termes  de  cet  interdit,  dont 
nous  avons  déjà  donné  une  idée  sommaire  (u°  1142)  : 

«  Quorum  bonorum  ex  edicto  meo  illi  possessio  data  est , 
quod  de  his  bonis  pro  herede  aut  pro  possessore  possideSj  pos- 
sideresve  si  nihil  usucaptum  csset ,  quod  quidem  dolo  fecisti  ut 
desincres  possidere,  id  illi  restituas  (1).  » 

Cet  interdit,  comme  nous  l'avait  déjà  dit  le  §  l"dece  titre,  est 
reslitutoire.  Il  ne  s'applique  pas  à  chaque  chose  héréditaire  en 
particulier,  mais  à  leur  universalité;  il  ne  s'applique  qu'aux 
choses  corporelles  (2);  pour  les  créances,  on  employait  la  jt?05- 
sessoris  hereditatis  petitio  (n"  1142).  Il  se  donne  au  possesseur 
des  biens,  qui,  en  se  faisant  motlie  en  possession  à  l'aide  <!e 
l'interdit,  oblient  un  résultat  analogue  à  la  pétition  d'hérédité. 

(1)  Dig.  4?.  2.  Quor.  bon.  1.  pr.  —  (2)  Dig.  43.  2.  1.  §  1.  f.  Ulp.;  2.  f.  Paul. 
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L'héritier  ne  peut  se  servir  de  cet  interdit  que  dans  le  cas  où  il 
réunit  à  sa  qualité  celle  de  possesseur  des  biens,  et  où  il  a  accepté 
celtf'  possession  (1).  Dans  ce  cas,  l'intrrdit  peut  lui  offrir,  sur  la 
pétition  d'hérédité,  l'avantage  de  la  célérité  (2)  et  de  la  différence 
des  preuves  à  fournir;  car  il  suffit  de  prouver  ici  qu'on  est  pos- 
sesseur des  biens.  —  Quant  à  la  règln,  que  l'interdit  ne  se  donne 
que  contre  ceux  qui  possèdent  à  titre  d'héritier  ou  de  possesseur  i 
[pro  herede  aut  pro  possessore) ,  il  faut  ajouter  à  ce  que  nous 
avons  dit  (torn.  II,  n"  830)  quant  à  la  pétition  d'héréuité,  que 
dans  l'ancien  droit  l'interdit  pouvait  se  donner  contre  l'héritier  : 
iam  is  qui  hères  est,  dit  Gaius  (3). 

Même  dans  h*  c^s  de  possession  des  biens  donnée  sine  re 
(ci-dess.,  n"  1123),  l'interdit  quorum  bo\orum,  auquel  cette  pos- 
session donne  droit,  au  moins  nominalement,  sert  à  nous  expli- 
quer quels  étaient  les  avantages  d'um^  pareille  possession  des 
biens.  Sans  doute,  si  les  droits  de  l'héritier  sont  incontestés,  et 
qu'aucune  co.'îtroverse  ne  soit  élevée  par  le  honorum  possessor, 
cette  possession  des  biens  demeure  illusoire  ;  mais  en  cas  de  doute, 
lo  honoriim  possessor  se  trouve,  par  l'effet  de  la  possession  des 
biens  et  de  l'interdit  qui  m.irche  à  la  suite,  constitué  possesseur 
dans  le  procès;  par  conséquent,  il  n'a  qu'à  se  maintenir  dans  le 
rôle  de  défendeur.  C'est  à  celui  qui  se  prétend  héritier  à  l'atta- 
quer et  à  justifier  de  son  droit  pour  parvenir  à  l'évincer  :  «  Sine 
re,  quum  alius  jure  civili  evincere  hereditalem  possit  (4).  » 

2304.  Est  encore  relatif  aux  hérédités  et  donné  adipiscendœ 
possessionis  causa,  l'interdit  qiod  lec'itorum,  accordé  à  l'hé- 
ritier ou  au  possesseur  des  biens  pour  se  faire  restituer  les  choses 
dont  quelqu'un  se  serait  mis,  sans  leur  volonté,  en  possession,  à 
titre  de  legs  (5). 

2305.  Quod  appellatur  Salvianum.  Il  ne  faut  pas  confondre 
cet  interdit  introduit  par  le  préteur  Salvirn  avec  l'action  Servienne, 
dont  nous  avons  parlé  ci-dessus  (n"  2089).  Quoique  tous  deux 
concourussent  au  même  but,  ils  avaient  chacun  leur  utilité 
distincte;  car  l'un  y  concourait  avec  les  avantages  d'un  interdit, 
l'autre  avec  ceux  d'une  action;  l'un  était  une  voie  possessoire, 
l'autre  une  voie  pélitoire,  et  il  n'est  pas  nécessaire,  pour  expli- 
quer cette  double  voie,  de  supposer  que  l'interdit  Salvianum  a  été 
pour  le  préteur  un  acheminement  vers  l'action  Servienne,  et  qu'il 
a  cessé  d'être  employé  du  moment  que  cette  action  a  été  intro- 
duite. —  L'interdit  Salvien  était  donné  non  pas  à  tout  créancier 
hypothécaire,  mais  seulement  au  maître  d'un  fonds  rural,  sur  les 
objets  du  fermier  ou  colon  qui  avaient  été  affi*  t  s  spécialement 
au  payement  des  fermages,  pour  s'en  faire  atti  iLuei-  la  possession 


(1)  Gai.  3.  34.  —  (2)  God.  8.  2.  Quorum  bonorum.  3.  —  (3)  Com.  4.  144. 

-  (4)  L'lp.  Regul.  23.  §  6;  et  28.  §  13.  —  G.«.  2.  §  148;  et  3.  §§  35  à  38. 

-  (5)  Dig.  43.  3. 
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à  défaut  de  payement  (1).  Nous  ne  voyons  nulle  part  dans  les 
textes  qu'on  eût  donné  aux  autres  créanciers  hypothécaires  un 
interdit  quasi-Salvianum ,  de  même  qu'on  leur  avait  donné  une 
action  quasi -Servienne.  Ce  sont  ces  mêmes  objets  que  le  pro- 
priétaire aurait  pu  poursuivre  par  la  voie  d'action,  au  moyen  de 
l'action  Servienne  :  ainsi ,  il  faut  se  reporter  à  ce  que  nous  en 
avons  déjà  dit.  11  est  difficile  de  bien  déterminer  jusqu'à  quel 
point  l'interdit  Salvien  pouvait  être  exercé  contre  les  tiers  déten- 
teurs. Il  semblerait  résulter  d'une  constitution  de  l'empereur 
Gordien,  qu'il  ne  pouvait  être  exercé  contre  d'autres  que  le 
colon  ou  le  fermier  lui-même;  et  qu'en  conséquence,  si  les 
objets  avaient  passé  dans  les  mains  de  tiers,  le  seul  recours 
contre  ces  tiers  était  l'emploi  de  l'action  Servienne  (2).  Cependant 
Théophile  en  parle  positivement  comme  existant  sans  distinction 
contre  tout  détenteur  (3) ,  et  cette  assertion  est  d'accord  avec 
d'awtres  textes,  notamment  avec  un  fragment  de  Julien,  où  le 
même  principe  est  formellement  admis  (4).  —  Le  texte  de  l'inter- 
dit Salvien  ne  nous  est  pas  parvenu  (5). 

W.    Retinendae    possessionis    causa  4.  Pour  retenir  la   possession,   on 

comparata  sunt  interdicta  uti  posside-  donne   les   interdits    uti   possidetis    et 

Tis,   et  uxnuBi,  cum  ab  ulraque  parle  utrubi,  lorsque,  dans  une  contestation 

de  proprietate  alicujus  rei  controversia  sur  la  propriété  d'une  chose,  on  recher- 

sit ,  et  ante  quœritur  uter  ex  litiq;atori-  che  préalablement  lequel  des  plaideurs 

bus  possiderc,   et  uler  petere  debcat.  doit  être  possesseur,  lequel  demandeur. 

Namque    nisi    ante    exploratum    fuerit  Car  si  on  n'a  pas  déterminé  d'abord  au- 

utrius  eorum  posscssio  sit,   non  potest  quel  des  deux  appartient  la  possession, 

petitoris  actio   instilui;   quia   et   civilis  il    est    impossible    d'organiser   l'action 

et  naluralis  ratio  facit,  ut  alius  possi-  pétitoire,  parce  que,  d'après  la  loi  et  la 

deat,  alius  a  possidenle  pelât.  Et  quia  raison  nalurelle,  il  faut  que  l'un  pos- 

longe  commodius  est  possidere  potius  sède  et  que  l'autre  vendique  contre  lui. 

quam  petere,  ideo  plerumque  et  fere  Et  comme  il  est  bien  plus  avantageux 

semper  ingens  exislit  contentio  de  ipsa  de  posséder  que  de  vendiqner,  il  y  a 

possossione.  Commodum  autem  possi-  presque    toujours    grande    contestation 

dendi  in  eo  est  quod,  eliamsi  ejus  res  sur  la  possession  elle-même.  L'avantage 

non  sit  qui  possidel,  si  modo  actor  non  de  la   possession   consiste  eu  ce  que , 

(i)  Gai.  4.  §  147.  —  Dig.  43.  33.  De  Salviano  interdido.  —  Cod.  8.  9, 
De  precario  et  Salviano  inter dicto . 

(2)  CoD.  8.  9.  1  :  «  Id  enim  (intend.  Salvian.)  tanlummodo  adversus  conduc- 
torem  debitoremve  competit.  i  —  (3)  Théophile,  hic  :  »  Adver.sus  qucmlibet 
possidentem  rem  coloni  instituetur  Salvianum  interdictum.  «  —  (4)  Dig  43.  33. 
De  Sali),  interd.  1.  f.  Julian.,  dans  le  principium,  où  le  jurisconsulte  donne 
même  contre  un  tiers  acquéreur  l'interdit  Salvien  utile,  pour  obtenir  la  posses- 
sion de  l'enfant  né  chez  lui  de  l'esclave  hypothéquée  qu'il  a  acquise  :  et  dans 
le  §  1,  où  le  jurisconsulte  s'exprime  ainsi  :  «  ...  Adversus  extraneum  Salviano 
interdicto  recte  experientur.  > —  (5)  Gaius  nous  cite  encore  deux  autres  interdits 
qui  se  rangent  dans  la  classe  de  ceux  donnés  adipiscendœ  possessionis  causa, 
«avoir  :  1"  l'interdit  possessorium  en  faveur  de  celui  qui  avait  acheté  l'universa- 
lité des  biens  d'un  débiteur,  selon  ce  que  nous  avons  exposé  ci-dessus,  n^^  1666 
et  suiv.;  2"  l'interdit  sectorium  en  faveur  de  ceux  qui  avaient  acheté  des  biens 
dévolus  par  confiscation  au  peuple  romain  :  ainsi  nommé  parce  que  ces  ache- 
teurs s'appelaient  sectores ,  comme  nous  l'avons  expliqué  ci-dessus,  n°  2029, 
avec  la  note  3.  (Gai.  4.  §§  145  et  146.) 
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potuerit   suam   esse  probare,   remanet  même  quand  la  chose  n'appartiendrait 

suo  loco  possessio  :  propter  quam  eau-  pas  à  celui  qui  possède,  si  le  demandeur 

sam ,  cum  obscura  sunt  utriusque  jura ,  ne  peut  prouver  qu'elle  soit  à  lui,  la  pos- 

«ontra  petitorem  judicari  soiet.  Sed  in-  session  reste  à  celui  qui  l'a.  C'est  pour- 

terdicto  quidem  UTi  possidetis  de  fundi  quoi,  eu  cas  d'obscurité  dans  les  droits 

vel    œdium    possessione    contenditur;  de  part  et  d'autre,   l'usage  est  qu'on 

«TRUBi  vero  interdicto,  de  rerura  mobi-  juge  contre   le   demandeur.    L'interdit 

lium  possessione  :  quorum  vis  ac  potes-  uti  possidetis  s'applique  à  la  possession 

tas  plurimam  inter  se  differentiam  apud  des  fonds  de  terre  et  des  bâtiments;  l'in- 

veteres    babebat.    Nam    uti   possidetis  terdit  utrubi  à  celle  des  cboscs  mobi- 

interdicto  is  vincebat,  qui  interdict!  lem-  lières.   Il  y  avait  chez  les  anciens   de 

porc  possidebat  :  si  modo  nec  vi ,  nec  grandes  differences   dans   leurs    effets, 

clam ,  nec  prccario  nactus  fuerat  ab  ad-  Car,  dans  l'interdit  utï  possidetis,  ce- 

versario  possessionem,  etiamsi  alium  vi  lui-là  l'emportait  qui  possédait  au  mo- 

expulerat,  aut  clam  abripuciat  alienam  ment  de  l'interdit,   pourvu  qu'il  n'eût 

possessionem,   aut   precario    rogaverat  pas  acquis  sa  possession  sur  son  adver- 

aliquem  ut  sibi  possidere  liceret.  Utrubi  saire    par    violence,    clandestinité,    ou 

vero   interdicto    is   vincebat,    qui   ma-  précaire,  l'etit-il  d'ailleurs  enlevée  par 

jore  parte  ejus  anni  nec  vi,  nec  clam,  violence  à  un  autre,  ou  envahie  clan- 

nec  precario  ab  adversario  possidebat.  destinement ,   ou  en   eût-il    obtenu   de 

Hodie    tamen    aliter    observatur.    Nam  quelqu'un  la  concession  précaire.  Dans 

utriusque  Interdicti  potestas,    quantum  l'interdit  utrubi,  au  contraire,  celui-là 

ad  possessionem,  exœquata  est  :  ut  ille  l'emportait  qui,  durant  la  majeure  par- 

vincat,  et  in  re  soli  et  in  re  mobiU,  qui  tie  de  cette  année,  avait  eu  la  posses- 

possessionem  nec  vi,  nec  clam,  nec  pre-  sion,   sans   violence,    clandestinité,  ni 


cario  ab  adversario  litis  contestationis 
tempore  detinet. 


précaire  à  l'égard  de  son  adversaire. 
Mais  aujourd'hui  il  en  est  autrement; 
car  ces  deux  interdits  ont  été  assimilés 
dans  leurs  effets  quant  à  la  possession; 
eu  ce  sens  que,  soit  qu'il  s'agisse  d'une 
chose  immobilière,  soit  d'une  chose  mo- 
bilière, celui-là  l'emporte  qui,  au  mo- 
ment de  la  constatation  du  litige ,  a  la 
possession,  sans  violence,  clandestinité, 
ni  précaire  à  l'égard  de  son  adversaire. 

2306.  Le  texte  développe  longuement  la  principale  utilité  des 
interdiis  ret inendœ  possess ionis  causa ^  lorsqu'ils  ont  lieu  comme 
un  préliminaire  de  la  contestation  sur  le  droit  de  propriété,  pour 
régler  le  rôle  des  parties,  et  garantir  au  possesseur  les  avantages 
de  la  défense,  ainsi  que  le  maintien  de  sa  possession  jusqu'à  la 
preuve  de  la  propi  iélé. 

Mais  il  ne  faut  pas  croire  que  cette  utilité  fût  la  seule  :  ces 
interdits  étaient  employés  aussi  pour  se  faire  garantir  dans  sa 
possession  contre  les  troubles  ou  violences  qui,  sans  vous  en 
dépouiller,  pouvaient  y  être  apportés. 

2307.  Uti  possidetis.  Cet  interdit  est  ainsi  conçu  :  «  Uti  cas 
œdeSj  quitus  de  agitur,  nec  vi,  nec  clam,  nec  precario  alter 
ab  altero  possidetis ,  quominus  ita  possideatis  vim  fieri  veto. 
—  De  cloacis  hoc  interdict um  non  dabo  :  neque  piuris  quam 
quanti  res  erit ,  intra  annum,  quo  primum  experiunat  potestas 
fuerit,  a  g  ere  permit  t  am  (1).  » 


(1)  Dig.  43.  17.  1.  pr.  —  On  retrouve  également  cette  formule,  en   termes 
à  peu  près  identiques,  dans  Festus  :  i  Possessio  est,  ut  deûuivit  Gallus  iËlius, 
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Cet  interdit  est  prollibitoire  :  il  (^cff-nd  qu'aucun  trouble,  au- 
cune violence  soient  faits  à  celui  qui  possède.  Cette  formule  ne 
parle  que  des  édifices,  mais  l'interdit  s'applique  à  tous  les 
immeubles  (1).  Nous  voyons,  par  ses  termes  mêmes,  qu'il  est 
annal,  c'est-à-dire  qu'il  doit  être  exercé  dans  l'année  du  trouble 
ou  de  la  violence,  à  partir  du  moment  où  l'on  a  pu  agir. 

Ces  expressions  de  l'interdit  :  ncc  vi,  nec  clam,  nec  precario 
alter  ah  alteroposaidctis,  demandent  quelques  explications.  Pos- 
séder vi,  c'est  posséder  par  violence;  clam,  clandestinement;  pr- 
cario,  à  titre  précaire,  c'est-à-dir^  en  vertu  d'une  concession  accor- 
dée à  vos  prières,  qui  ne  doit  durer  qu'autant  que  le  voudra  bien 
celui  qui  l'a  faite  :  «Precarium  est  quod  precibuspctcnti  utendum 
concediturtandiu  quandiu  isqui  concessit  patitur(2).  «  Mais  remar- 
quons bien  que,  pour  que  ces  vices  de  la  possession  puissent  être 
opposés  à  celui  qui  demande  l'interdit,  il  faut  qu'ils  existent  per- 
sonnellement à  l'égard  de  son  adversaire  lui-même;  c'esl-à-direque 
ce  soit  à  son  adversaire  lui-même  qu'il  ait  arraché  par  violence  ou 
enlevé  clandestinement  la  possession;  ou  que  ce  soit  de  lui  qu'il 
l'ait  obtenue  à  titre  précaire;  car  peu  importerait  que  ces  vices 
existassent  à  l'égard  d'un  autre  :  l'interdit  protégerait  la  possession. 
C'est  ce  que  signifient  ces  expressions  de  l'interdit:  alter  ah  altcro. 

2308.  Utrubi.  Un  fragment  d'Ulpien  nous  fait  connaître  la 
formule  de  cet  interdit  : 

«  Utrubi  hic  homOj  quo  de  agitur,  majore  parte  hujusce  anni 
fuit,  quominus  is  eitm  ducat j  vimjieri  veto  (3).  » 

L'exemple  de  cette  formule  esl  tiré  d'un  cas  de  contestation  sur 
la  possession  d'un  esclave,  mais  l'interdit  s'étendait  généralement 
à  tous  les  objets  mobiliers.  Il  faut  appliquer  ici  les  observations 
que  nous  avons  faites  sur  l'interdit  précédent  relativement  aux 
vices  de  la  possession,  en  remarquant  bien  la  différence  quant 
au  temps.  Dans  l'interdit  iiti  possidetis ,  pour  les  immeubles, 
c'était  celui  qui  possiniait  au  moment  même  qui  était  maintenu 
en  possession-  et  dans  l'interdit  utrubi,  pour  les  meubles,  celui 
qui  avait  possédé  le  plus  longtemps  dans  l'année.  Mais  les  expres- 
sions majore  parte  anni  ne  doivent  s'entendre  que  d  une  manière 
relative  :  il  suffît  de  deux  mois,  si  la  possession  de  l'adversaire  a 
été  moins  longue  (4). 

Cette  différence,  qui  avait  encore  lieu  sous  les  empereurs 
Dioclétien  et  Maximien,  comme  le  prouvent  les  fragments  du 
Vatican,  n'existe  plus  sous  Juslinien,  et  c'est,  dans  les  deux  cas, 

usus  qiiidem  ajjri  aut  îEilificii,  non  ipse  fundus  aut  ager;  non  cnim  posscssio  est 
(e)  rebiis  qnœ  tangi  possunt;  nec  qui  dicit  se  possiderc,  is  vere  potest  (rem 
suam)  dicere.  Itaque  in  le^f^ilimis  actionibus  nemo  ex  his  qui  possidet  rem  siiam 
vocare  andet,  sed  ad  interdictum  venit,  ut  prœlor  Iiis  verlîis  utatur.  t  Uti  nunc 
possidetis  eum  fundum  Q  I).  A.,  quod  nec  vi,  nec  clam,  nec  precano  alter  ab 
mllero  posaideatis,  [quominus)  ita  possidentis,  adrerxus  ea  vim  fieri  via.  • 

(1)  Du;.  W.  17.  1.  §§  1.  7.  8.  —  (2)  Ore.  4:].  26.  1.  pr.  f.  Ulp.  —  {:))  Dig. 
43.  31.  De  utr.  1  pr.  —  Et  Gai.  4  l(jl).  —  (4)  Dig.  50.  16.  156.  f.  Lie.  Ruf. 
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la  possession  au  moment  même  de  la  contestation  qui  obtient  la 
préférence. 

V.  Possidere  autem  vîdetur  quisquc,  5.  On  possède  non-seulement  lors- 
non  solum  si  ipse  possideat,  sed  et  si  qu'on  est  soi-même  en  possession,  mais 
ejus  nomine  aliquis  in  possessione  sit,  encore  si  quelqu'un  y  est  en  notre  nom  , 
licet  is  ejus  juri  subjectns  non  sit,  qua-  bien  que  non  soumis  à  notre  puissance, 
lis  est  colonus  et  inquilinus.  Per  eos  comme  le  colon  et  le  locataire.  De  même 
q-ioque  apiid  quos  deposuerit  quis,  aut  par  le  dépositaire  et  l'emprunteur.  El 
quibus  commodaverit,  ipse  possidere  voilà  pourquoi  l'on  dit  que  nous  pou- 
videtur.  Et  hoc  est  quoil  diritur,  rcti-  vous  retenir  la  possession  par  toute  per- 
nere  possessionem  posse  aliquem  per  sonne  possédant  en  notre  nom.  Bien 
quemlibet  qui  ejus  nomine  sit  in  pos-  plus,  on  pent  retenir  la  possession  par 
sessione.  Quinetiam  animo  qiioquc  re-  l'intention  seule;  c'est-à-dire  que,  sans 
tineri  possessionem  placet,  id  est,  ut  être  en  possession  ni  par  soi-même  ni 
quamvis  neque  ipse  sit  in  possessione,  par  aucun  autre,  cependant,  si  ce  n'est 
oeque  ejus  nomine  alius,  lamen  si  non  pas  dans  l'intention  d'en  abandonner  la 
derelinquendae  possessionis  animo,  sed  possession,  mais,  au  contraire,  pour  y 
postea  reversurus  inde  discesserit  reti-  revenir,  qu'on  s'est  éloigné  de  la  chose, 
nere  possessionem  videatur.  Adipisci  on  en  retient  toujours  la  possession, 
vero    possessionem     per    quos    aliquis  Quant  à  l'acquisition  de  la  possession. 


potest,  s:'cundo  libro  exposuimus.  Âec 
ulla  dubitatio  est  quin  animo  solo  adi- 
pisci possessionem  nemo  possit. 


nous  avons  exposé,  dans  le  second  livre, 
par  quelles  personnes  elle  peut  avoir 
lieu.  Mais  il  est  hors  de  doute  qu'elle 
ne  peut  jamais  résulter  pour  personne 
de  la  seule  intention. 

2309.  Nous  avons  déj'à  développé  les  principes  énoncés  dans 
ce  paragraphe,  en  parlant  de  la  nature  de  la  possession  (tom.  II, 
n"  34G  et  suiv.),  de  la  manière  dont  elle  peut  s'acquérir  (tom.  II, 
n"'  357,  411  et  suiv.)  ou  se  perdre  (tom.  II,  n"' 425  et  suiv.).  Il 
doit  suffire  de  recourir  à  ces  explications. 

Vï.  Recuperandœ  possessionis  causa  C.  Pour  recouvrer  la  possession,  on 
solet  intrrdici,  si  guis  ex  possessione  rend  un  interdit,  dans  le  cas  où  quel- 
fundi  vel  sedium  vi  dt^jcctus  fuerit.  Kam  qu'un  a  été  expulsé  par  violence  de  la 
ei  proponitur  intcrdictum  u\de  vi  per  possession  d'un  fonds  ou  d'un  édifice, 
quod  is  qui  dejecit,  cogitur  ei  restituere  On  lui  donne,  en  effet,  l'interdit  u\I)E  vi, 
possessionem,  licet  is  ab  co  qui  vi  deje-  par  lequel  celui  qui  l'a  expulsé  est  con- 
cit,  vi,  vel  clam,  vel  precario  posside-  traint  de  lui  restituer  la  possession, 
bat.  Sed  ex  sacris  constitulionibus,  ut  quand  bien  même  il  l'aurait  prise  lui' 
supra  diximus  ,  si  quis  rem  per  vim  même  par  violence,  clandestinité,  ou  d 
occupaverit,  si  quidem  in  bonis  ejus  titre  de  précaire  sur  celui  qui  l'a  ex- 
est,  dominio  ejus  privalur;  si  aliéna,  puisé.  Mais,  comme  nous  l'avons  dit  plus 
post  ejus  restitutionem  etiam  aestima-  haut,  d'après  les  constitutions  sacrées, 
tionem  rei  dare  vim  passo  compellilur.  si  quelqu'un  s'empare  d'une  chose  par 
Qui  autem  aliquem  de  possessione  per  violence,  il  en  perdra  la  propriété,  si  elle 
vim  dejecerit,  tenetur  lege  Julia  de  vi  est  dans  ses  biens;  et  si  elle  est  à  autrui, 
privata,  aut  de  vi  publica  :  sed  de  vi  il  devra,  outre  sa  restitution,  en  payer 
privata,  si  sine  armis  vim  fecerit.  Sin  de  plus  l'estimation  à  celui  qui  aura 
autem  cum  armis  eum  de  possessione  souffert  la  violence.  Du  reste,  celui  qui 
expulerit,  de  vi  publica  tenetur.  Armo-  par  violence  a  expulsé  quelqu'un  d'u\' 
rum  autem  appeilationc  non  solum  scuta  fonds  est  passible  de  la  loi  Julia  sur  lu 
et  gladios  et  galeas  significari  intelli-  violence  privée  ou  publique  :  violence 
gimus,  sed  et  fustes  et  lapides.  privée,  si  elle  a  été  exercée  sans  armes; 

violence  publique,  si  l'expulsion  a  été 
faite  à  main  armée.  Par  armes ,  on 
entend  non -seulement  les  boucliers, 
les  glaives,  les  casques,  mais  encore 
les  bâtons  et  les  pierres. 
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2310.  L'interdit  unde  vi  avait  lieu  jadis  dans  deux  cas  bien 
distincts  :  selon  qu'il  s'agissait  de  violence  à  main  armée  [de  vi 
armata)y  ou  de  violence  ordinaire  [de  vi  quotidiana)  ^  c'est-à-dire 
sans  armes. 

Dans  le  cas  de  violence  ordinaire,  celui  qui  avait  été  expulsé 
d'un  immeuble  par  violence  était  rétabli  dans  sa  possession  à 
l'aide  de  l'interdit,  pourvu  que  lui-même  ne  possédât  pas  vi,  clam 
ou  precario  à  l'égard  de  son  adversaire  (1). 

Mais  si  l'expulsion  avait  été  opérée  à  main  armée,  on  était  plus 
sévère,  et  quelle  que  fût  la  possession  qu'on  eût  ainsi  enlevée  par 
la  force  des  armes ,  on  la  faisait  restituer  au  moyen  de  l'interdit. 
Ainsi,  celui  qui  avait  usé  de  violence  armée,  ne  l'eût-il  fait 
que  pour  reprendre  une  possession  qu'on  avait  eue  sur  lui  par 
violence,  clandestinité,  ou  précaire,  n'en  était  pas  moins  exposé 
à  l'interdit  (2).  En  effet,  le  principe  était  qu'en  cas  d'agression  à 
main  armée ,  on  pouvait  bien  employer  les  armes  contre  les 
armes,  non-seulement  pour  résister,  mais  encore  pour  se  rétablir 
dans  les  lieux  d'où  l'on  venait  d'être  expulsé  :  pourvu,  toutefois, 
que  ce  fût  sans  intervalle  ;  en  quelque  sorte  dans  un  seul  et 
même  combat.  Car,  l'affaire  finie,  si  l'on  venait,  après  coup,  user 
de  main  armée  pour  reprendre  sa  possession,  on  était  passible  de 
l'interdit  (3). 

2311.  A  l'époque  de  Justinien  ces  deux  cas  se  sont  confondus  : 
quelle  que  soit  la  violence,  armée  ou  non  armée,  elle  donne  lieu 
à  l'interdit,  même  dans  le  cas  où  celui  qui  a  été  expulsé  n'aurait 
eu  qu'une  possession  violente,  clandestine  ou  précaire  à  l'égard 
de  l'adversaire.  C'est  ce  que  nous  dit  notre  texte. 

La  formule  de  l'interdit  unde  vi  a  été  insérée  au  Digeste,  d'aprè» 
un  fragment  d'Ulpien.  Elle  était  ainsi  conçue  : 

'i  Unde  tu  illum  vi  dejecisti,  aut  familia  tua  dejecit,  de  eo 
quœque  ille  tune  habuit,  tantummodo  intra  annum ,  post  annum 
de  eo  quod  ad  euni  pervenit ,  judicium  dabo  (4).  » 

Mais  comme  elle  ne  fait  aucune  mention  de  la  nature  de  la 
possession,  vi,  clam  ou  precario,  ni  de  la  nature  de  la  violence, 
armée  ou  non  armée,  il  est  à  croire  que,  pour  la  mettre  en 
harmonie  avec  le  nouveau  système  ,  on  y  aura  fait  quelque 
suppression. 

2312.  Cet  interdit  unde  vi  n'avait  lieu  qu'à  l'égard  des  immeu- 
bles, le  possesseur  pouvant,  à  l'égard  des  meubles  ravis  par 
violence,  agir  :  soit,  quant  à  la  possession,  par  l'interdit  utrubi, 
puisque  la  possession  violente  ne  peut  compter  à  son  adversaire 
dans  le  calcul  fait  pour  voir  quel  est  celui  qui  a  possédé  le  plus 
dans  l'année;  soit,  en  fait  d'action,  par  celle  vi  honorum  rapto^ 
rum,  ou  furti,  ou  ad  exhihendum  (5). 

(1)  Gai.  4.  154.  —  (2)  Ib.  155.  —  (3)  Dig.  43.  16.  3.  §  9.  f.  Ulp.  —  (4)  Ib. 
1.  pr.  —  (5)  Ib.  1.  §§  3  à  7. 
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Remarquons  toutefois  qu'au  moyen  de  la  constitution  de 
Valentinien,  de  Théodose  et  d'Arcadius ,  indiquée  ci-dessus 
n"  1744,  liv.  4,  tit.  2,  §  1),  l'occupation  violente  tant  des  meubles 
que  des  immeubles  se  trouve  également  réprimée. 

jVous  voyons  aussi,  par  le  texte  de  l'interdit  unde  vi,  qu'il  était 
annal. 

2313.  Tenetur  lege  Julia  de  vi  privata  aut  publica.  Il  s'agit 
ici  des  accusations  publiques  et  des  peines  criminelles  auxquelles 
est  exposé,  indépendamment  des  actions  civiles,  celui  qui  a 
commis  la  violence.  Nous  en  traiterons  bientôt,  au  §  8  du  til.  18 
qui  va  suivre. 

2314.  Au  nombre  des  interdits  recuperandœ  possessionis 
causa,  on  peut  encore  citer  l'interdit  de  precario,  donné  à  celui 
qui  a  concédé  un  immeuble  à  titre  précaire,  pour  s'en  faire  resti- 
tuer la  possession  par  le  concessionnaire  qui  s'y  refuse.  Cet 
interdit  était  ainsi  conçu  : 

«  Quod  precario  ah  illo  hahes,  aut  dolo  malo  fecisti  ut 
desineres  habere,  qua  de  re  agitur,  id  illi  restituas  (1).  » 

2315.  Enfin,  nous  aurions  encore  à  rapporter  un  grand  nombre 
d'interdits  qui  se  classent  dans  l'une  ou  dans  l'autre  des  divisions 
faites  précédemment  ;  tels  que  les  interdits  relatifs  à  des  droits 
d'usage  ou  de  servitude  :  de  itinere  actuque  privato ,  de  aqua 
quotidiana  et  œstiva,  de  rivis ,  de  fonte,  de  cloacis;  de  super- 
ficiehus ;  et  encore  ceux  :  quod  vi  aut  clam,  de  arborihus 
cœdendis ,  de  glande  legenda,  de  migrando,  de  tabulis  exhi- 
hendis,  de  remis  si  onihus;  mais  les  limites  de  cet  ouvrage  nous 
arrêtent  (2). 

Nous  ferons  remarquer  que  les  formules  des  interdits  qui  nous 
ont  été  conservées  nous  viennent  toutes  ,  en  général ,  des  fragments 
d'Ulpien  insérés  au  Digeste. 

2316.  Nous  devons  à  la  découverte  récente  d'un  fragment  des 
Instituts  de  ce  jurisconsulte  la  connaissance  d'une  quatrième  sorte 
d'interdits  qui  se  rattachent  à  la  division  que  nous  venons 
d'examiner.  En  effet,  l'énumération  qui  ne  compte  dans  cette 
division  que  ces  trois  termes  :  interdits  adipiscendœ ,  interdits 
retinendœ ,  et  interdits  recuperandœ  possessionis  causa,  n'est 
pas  complète  :  il  y  manque  un  quatrième  terme,  qui  nous  était 
ainsi  indiqué  par  un  fragment  de  Paul,  inséré  au  Digeste  :  «  Sunt 
interdicta  {ut  diximus)  duplicia,  tam  recuperandaB  quam  adipis- 
cendae  possessionis  (3).  »  Ainsi,  il  y  a,  en  outre,  des  interdits 
doubles,  en  ce  sens  qu'ils  sont  donnés  tant  pour  acquérir  une 
possession  qu'on  n'a  jamais  eue  que  pour  en  recouvrer  une  que 
l'on  a  perdue. 

Mais  où  trouver  des  exemples  de  ces  interdits?  Cujas  y  avait 

(1)  Dig.  43.  26.  2.  pr.  —  ('2)  Ib.  18  et  siiiv.  —  (3)  Dig.  43.  1.  De  inlerd. 
2.  §  3.  in  fin.  f.  Paul. 
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épuisé  vainement  tous  ses  efforts  :  ce  qui  lui  avait  fait  dire  : 
tt  Qu'on  les  collige,  qu'on  les  parcoure,  qu'on  les  discute  tous, 
si  l'on  en  trouve  un  seul  de  cette  nature,  je  veux  désormais 
qu'on  n'ajoute  plus  foi  à  rien  de  ce  que  j'afBrmerai  sur  le  droit 
civil  (1).  »  L'on  avait  donc  conclu  que  ce  passage  du  Digeste  avait 
été  altéré,  corrompu,  et  que  cette  sorte  d'interdits  n'existait  pas. 

Un  fragment  d'L'lpien,  découvert  en  1836  dans  la  bibliothèque 
du  palais  impérial  de  Vienne,  par  le  bibliothécaire,  M.  Endlichcr, 
est  venu  nous  révéler,  en  ces  termes,  les  exemples  tant  cher- 
chés :  {sunt  etiom  interdicta  duplicia,  tam)  «  adipiscendse 
quam  recuperandae  possessionis  ;  qualia  sunt  interdicfa  QUEXf 
FUNDUM,  et  QUAM  HEREDITATEM  :  nam  si  fundum  vel  hereditatera 
ah  aliquo  petam,  nec  lis  defendatur,  cogitur  ad  me  transferre 
possessionem,  sive  nunquam  possedi ,  sive  antea  possedi,  deinde 
amisi  possessionem.  « 

2317.  Cette  sorte  d'interdits  tient  à  une  particularité  de  la 
procédure  romaine.  Dans  une  action  in  rem,  le  défendeur  qui 
possédait  la  chose  vendiquée  était,  comme  nous  l'avons  vu  n"  1924, 
obligé  de  donner  caution  pour  la  restitution  de  la  chose  et  de  ses 
accessoires  (la  caut'\or\  pro  prœde  litis  et  vindiciarum  :  plus  tard, 
CKwixon  judicatvju  solvi)  au  cas  où  il  viendrait  à  perdre  le  procès. 
S'il  refusait  de  donner  celte  caution  {si  lis  non  defendatur),  il  était 
censé  déserter  le  procès,  et  la  conséquence  était  qu'il  était  obligé, 
dès  lors  et  par  cela  seul ,  de  transférer  au  demandeur  la  possession 
de  la  chose  litigieuse  (n"  2237).  Cet  ordre  lui  était  donné  par 
l'interdit  quem  fundum,  dont  on  peut  supposer  que  les  termes  étaient 
à  peu  près  conçus  en  ce  sens  :  «(  Quem  fundum  Aulus  Agerius  a 
te  petit,  si  litem  non  def endos ,  it  a  eum  illi  restituas,  ^n  II  résul- 
tait de  cette  translation  de  possession  que  les  rôles  des  parties  se 
trouvaient  intervertis,  et  que,  si  le  défendeur  primitif  voulait 
réclamer  et  donner  suite  à  la  contestation,  il  était  obligé  de  jouer 
le  rôle  de  demandeur  et  de  faire  la  preuve  de  son  droit  de 
propriété,  puisque  la  possession  avait  passé  à  son  adversaire. 

Le  même  jeu  de  procédure  avait  lieu  dans  la  pétition  d'hérédité, 
au  moyen  de  l'interdit  quam  hereditatem;  dans  la  pétition  d'un 
droit  d'usufruit,  au  moyen  de  l'interdit  quem  usum  fructum,  selon 
ce  que  nous  apprennent  \es  fragmenta  Vaticana  (2),  et  proba- 
blement aussi  dans  la  pétition  de  toute  servitude  (3). 

L'effet  de  ces  interdits  était  donc,  comoie  nous  le  dit  Ulpien, 
soit  de  faire  acquérir  pour  la  première  fois  au  demandeur  la 
possession  de  la  chose  litigieuse,  s'il  ne  l'avait  jamais  eue  ;  soit  de 

(1)  CujAS.  Obxerv.  IV,  11.  —(2)  Vatic.  J.  R.  Fragm.  §92.  t  Ulpianus,  lib.  4. 
De  interdictis ,  sub  titulo,  a  quo  uxusfructus  petatur  si  rem  nolit  defendere. 
Sicut  corpora  vindicanti ,  ita  el  jus,  satisdari  oporlet;  et  idée  necessario  exemplo 
interdict!  quem  flndum  proponi  etiam  interdictum  quem  usumfructuu  vindicare 
velit,  de  reslituendo  usufructu.  i  —  (3)  Dig.  39.  2.  De  damno  infecto,  45. 
f.  Scsevola,  qui  doit  être  expliqué  par  cette  translation  de  possession. 


TiT.  XV.  DES  INTERDITS.  705 

la  lui  faire  recouvrer,  s'il  l'avait  déjà  eue.  C'était  en  ce  sens  qu'i's 
étaient  appelés  doubles  (1).  Leur  emploi,  sous  Justinien,  éta  t 
tombé  en  désuétude;  il  n'en  est  plus  question  dans  les  textes  (\^ 
cet  empereur,  et  c'est  par  inadvertance  que  les  compilateurs  da 
Digeste  en  ont  conserve  la  mention  dans  le  passage  précité  de  Paul, 
tout  en  supprimant  les  choses. 

Cette  qualification  d'interdits  doubles  était  donnée  aussi  dans 
un  autre  sens  qui  fait  l'objet  de  la  division  suivante  : 

Interdits  simples  et  interdits  doubles  en  ce  sens  que  chaque  partie 
y  joue  à  la  fois  le  double  rôle  de  demandeur  et  de  défendeur. 

¥11.  Tertia  divisio  interdictorum  îy.  La  troisième  division  des  interdits 
hœc  est  quod  aut  simplicia  sunt ,  aut  est  qu'ils  sont  ou  simples  ou  doubles, 
duplicia.  Simplicia  sunt,  veluti  in  qui-  Sont  simples  ceux  dans  lesquels  l'un 
bus  alter  actor,  alter  reus  est  :  qualia  est  demandeur,  l'autre  défendeur.  Tels 
sunt  omnia  restitutoria  aut  exhibitoria.  sont  les  interdits  reslitutoircs  ou  exhi- 
Namque  actor  est  qui  desiderat  aut  bitoires.  Gar  celui-là  est  demandeur  qui 
eihiberi  aut  restitui;  reus  is  est  a  quo  veut  faire  exhiber  ou  restituer;  celui-là 
desideratur  ut  restituât  aut  exbibeat.  défendeur  à  qui  on  veut  faire  exhiber 
Probibitoriorum  autem  interdictorum  ou  restituer.  Quant  aux  interdits  probi- 
alia  simplicia  sunt,  alia  duplicia.  Sim-  bitoires,  les  uns  sont  simples,  les  autres 
plicia  sunt,  veluti  cum  prohibci  pnetor  doubles  :  simples,  par  exemple,  quand 
in  loco  sacro ,  vel  in  Ûumiue  publico  le  préteur  défend  de  faire  quelque  chose 
ripave  ejus  aliquid  fieri  :  nam  actor  est  dans  un  lieu  sacré,  ou  dans  le  lit  ou  sur 
qui  desiderat  ne  quid  Gat;  reus,  qui  la  rive  d'un  fleuve;  car  celui-là  est  de- 
aiiquid  facere  conatur.  Duplicia  sunt  mandeur  qui  veut  empêcher  qu'on  ne 
veluti  UTi  POSSIDETIS  interdidum  et  fasse,  défendeur  qui  veut  faire.  Z^OMÔ/ej, 
iTRLBi.  Ideo  autem  duplicia  vocantur,  dans  le  cas  des  interdits  i:ti  possidetis  et 
quia  par  utriusque  lilifjatoris  in  bis  con-  uirlbi.  Cette  dénomination  leur  vient 
ditio  est,  nec  quisquam  praecipue  reus  de  ce  que  la  condition  des  deux  parties 
vel  actor  intelligitur,  sed  unusquisque  y  est  égale;  aucune  n'étant  plutôt  de- 
tain rei  quam  actoris  partes  sustinet.  fendeur  que  demandeur,  mais  chacune 

soutenant  ce  double  rôle  à  la  fois. 

2318.  Duplicia  sunt,  veluti  uti  possidetis  interdidum  et 
UTRUBI.  Ces  deux  interdits  paraissent  cités  ici  et  dans  Gaius  seule- 
ment comme  exemples,  mais  nous  n'en  connaissons  pas  d'autres  qui 
aient  le  même  caractère.  Cette  qualification  de  doubles  s'applique 
également  aux  trois  actions  :  Finium  regundorum,  familiœ 
erciscuadœ ,  conwiuni  dividundo,  dans  lesquelles  chaque  partie 
est  pareillement  demandeur  et  défendeur  à  la  fois.  On  dit  aussi, 
dans  le  même  sens,  tant  de  ces  interdits  que  de  ces  actions,  qu'ils 

(1)  Ce  fragment  d'Uîpien  relatif  aux  interdits  quem  funduu  et  quam  heukdi- 
TATEM  nous  donue  l'explication  de  plusieurs  lois  dont  le  sens  était  resté  plus 
ou  moins  obscur  :  notamment.  Dig.  6.  1.  De  rei  vindic.  80.  f.  Fur.  Anthian.  — 
l>9.  1.  De  oper.  nov.  nuntiat.  15.  f.  Afric.  —  Cod.  8.  6.  utipossid.  1.  const. 
Diocicf,  et  Maxim.  —  Voir,  quant  à  la  découverte  de  ce  friigmeut  et  à  ses  résul- 
tais scientifiques,  ce  que  notre  colIè,iUe  AI.  Pkllat  en  a  publié  dans  la  Revue  de 
législation  et  de  jurisprudence ,  année  18^6,  t.  !V,  p.  'A  1  et  suiv.  —  On  trouvera 
aussi  le  texte  de  ce  fragment,  sous  le  titre  de  Ulpianifrcupmnium  l'indobonense, 
^  6,  dans  la  collection  des  textes  aalé-jnsliniens,  pur  M.  BuOADEAU,  p.  261,  et 
dans  la  Nuvum  Enchiridium  de  ?u.  GiUiLO,  p.  133. 
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sont  mixtes  (1).  Car,  sous  ce  rapport,  les  qualifications  de  doubles 
ou  mixtes  sont  synonymes  (2).  Cette  nature  spéciale  de  l'interdit 
était  importante  dans  l'issue  du  procès  :  en  effet,  chacune  des 
parties  n'étant  pas  plus  demanderesse  ou  défenderesse  que  l'autre, 
il  y  avait  lieu  à  condamnation  ou  à  absolution  tant  à  l'égard  de 
l'une  qu'à  l'égard  de  l'autre  (3).  Gains,  au  sujet  de  cette 
similitude  de  position  entre  les  deux  parties,  nous  fait  remarquer 
que  le  préteur  l'a  observée  même  dans  la  formule  de  ces  deux 
interdits;  car  il  les  y  place  à  la  fois  dans  les  mêmes  termes 
[pari  sermone  cum  utroque  loquitur)  (uti  possidetis;  utrubi 

HIC  HOMO...    FUIT)  (4). 

De  la  procédure  en  matière  d'interdits, 

TIII.  De  ordine  et  vetere  exitu  8.  Quant  à  la  procédure  et  à  l'issue 
interdictorum  supervacuum  est  hodie  qu'avaient  jadis  les  interdits,  il  est 
dicere.  Nam  quoticns  extra  ordinem  aujourd'hui  superflu  d'en  parler.  Car, 
jus  dicitur  —  qualia  sunt  hodie  omnia  toutes  les  fois  que  la  juridiction  a  lieu 
judicia  —  non  est  necesse  reddi  inter-  extraordinairement  —  et  c'est  ce  qui  se 
dictum;  sed  perinde  judicatur  sine  fait  aujourd'hui  dans  tous  les  jugements 
interdictis,  ac  si  utilis  actio  ex  causa  — il  n'est  pas  nécessaire  qu'un  interdit 
interdicti  reddita  fuisset.  soit  rendu ,  mais  on  juge  sans  interdit , 

comme   si   une   action    utile   avait   été 
donnée  par  suite  d'un  interdit. 

231t).  Gains,  dans  ses  Instituts  ,  après  avoir  traité  des  interdits, 
traitait  de  leur  procédure  et  de  leur  issue  (5).  Cette  partie  du 
manuscrit  ne  nous  est  parvenue  qu'avec  de  nombreuses  lacunes  ; 
nous  en  dirons  quelques  mots,  toutefois,  pour  en  donner  une 
idée  sommaire. 

2320.  Vin  jus  vocatio  pour  la  demande  d'un  interdit  se  faisait 
de  même  que  pour  la  demande  d'une  action.  Les  mêmes  moyens 
de  contrainte  privée  existaient;  et  si  l'appelé  se  cachait,  était 
absent ,  sans  qu'il  se  présentât  personne  pour  soutenir  la  défense, 
l'envoi  en  possession  de  ses  biens  pouvait  avoir  lieu  (6). 

2321.  Une  fois  injure,  devant  le  magistrat,  si  le  défendeur 
avouait  les  faits,  reconnaissait  le  droit  de  son  adversaire,  ou  s'ils 
étaient  évidents,  il  était  inutile  d'aller  plus  loin.  De  même  que 
dans  une  demande  d'action  ,  le  préteur,  s'il  y  avait  aveu,  ne  déli- 
vrait pas  d'action,  c'est-à-dire  de  formule  organisant  une  instance 
devant  un  juge;  de  même,  ici,  il  ne  délivrait  pas  l'interdit,  il 
prononçait  lui-même,  il  rendait,  en  vertu  de  sa.  jurisdictio  et  de 

(1)  Dig.  44.  7.  37.  §  1.  f.  Ulp.  —  (2)  Dig.  10.  3.  2.  §  1.  f.  Gai.  —  10.  1. 
10.  f.  Julian.  —  (3)  Tandis  qu'en  règle  ordinaire,  il  n'y  a  lieu  à  condamnation 
que  contre  le  défendeur;  et  s'il  gagne  son  procès,  à  absolution.  —  (4)  Gai.  4. 
160.  —  (5)  Ib.  161  et  suiv.  —  (6)  «  Hoc  interdictum  et  in  absentem  esse 
rogandum  Labeo  scribit;  sed  si  non  defendatur,  in  bona  ejus  cundum  ait.  t 
(Dig.  43.  29.  De  homine  libero  exhib.  3.  §  14.  f.  Ulp.)  La  facu'té  de  faire  la 
demande  de  l'interdit,  même  contre  un  adversaire  absent,  semble  être  ici  une 
particularité  exceptionnelle. 
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de  son  imperium,  un  ordre  immédiatement  obligatoire,  que, 
par  la  force  dont  il  disposait  et  de  la  main  de  ses  officiers 
[sua  potestate,  manu  minisfrorum),  il  aurait,  au  besoin,  fait 
exécuter  (1). 

Mais  quand  cet  aveu,  cette  reconnaissance  n'avaient  pas  lieu, 
il  y  avait  matière  à  procès  :  le  préteur  rendait  son  interdit,  qui 
devait  faire  la  loi  particulière  de  ce  procès.  Là-dessus,  en  cas  que 
la  contestation  persistât,  une  instance  était  à  organiser.  Devant 
quelle  espèce  de  juge  et  suivant  quelle  procédure?  C'est  ce  que 
nous  avons  à  examiner. 

2322.  Nous  croyons  que,  dans  l'origine  du  système  formulaire, 
il  n'y  a  eu,  pour  tous  les  interdits,  qu'une  même  sorte  de  procé- 
dure, la  procédure  per  sponsionem.  Nous  savons  que  cette  sponsio 
a  été  une  des  premières  dérivations  du  s acr amentum ,  un  procédé 
de  transition  pour  passer  du  système  des  actions  de  la  loi  à  un 
système  moins  rigoureux.  Nous  savons  comment,  au  lieu  de  déposer 
réellement  le  sacramentum ^  les  parties  ont  été  admises  d'abord  à 
en  promettre  seulement  le  payement,  par  promesse  verbale  quiri- 
taire  [per  sponsionem)  et  avec  répondants  (prœdes);  puis  à  se 
promettre  l'une  à  l'autre,  par  semblable  promesse  et  sans  répon- 
dants [pe?'  sponsionem)  ,  le  payement  d'une  somme,  qui  serait 
au  profit  non  du  trésor  public,  mais  du  plaideur  gagnant.  De 
telle  sorte  que  la  procédure  était  engagée  par  une  sorte  de  pari 
préalable  dont  cbacune  des  parties  courait  le  risque  pour  le  cas  où 
elle  perdrait  le  procès  (voir  ci-dessus,  n"  1917).  Cette  première 
forme  du  système  formulaire  étendu  aux  citoyens,  cette  forme 
transitoire,  fut  appliquée  aux  interdits,  et  elle  s'y  conserva. — 
Le  demandeur,  qui  prétendait  qu'il  y  avait  eu  violation  ou  non- 
exécution  de  l'interdit,  provoquait  le  défenseur  par  une  sponsio, 
dont  le  sens ,  approprié  à  cbaque  cas  et  à  chaque  espèce  d'interdit, 
était,  par  exemple,  pour  un  interdit  prohibitoire ,  à  peu  près 
celui-ci  :  «  S' il  a  été  fait  par  toi  quelque  chose  contre  Védit  du 
préteur  qui  nous  a  délivré  interdit ,  j)i'Oînets-tu  de  donner 
tant  ?  rt  Le  défendeur,  après  avoir  promis,  interrogeait  à  son  tour 
le  demandeur,  par  une  stipulation  inverse,  nommée,  à  cause  de 
cela,  restipulatio,  à  peu  près  en  ce  sens  :  «  Si  rien  n'a  été  fait 
par  moi  contre  Védit  du  préteur  qui  nous  a  délivré  interdit, 
promets-tu  de  donner  tant  (2)?  »  Sur  la  réponse  affirmative,  le 

(1)  «  Et  si  alia  quacumque  actione  civili ,  vel  honoraria,  vet  interdicfo  exliibi- 
torio,  vel  restitutorio ,  vel  prohibitorio,  dum  quis  convenifur,  conGteatur  :  dici 

Eolest,  in  tiis  omnibus,  subsequi  prœtorera  voluntatcm  orationis  divi  Marci  de- 
erc  :  et  omne  omnino  qiiod  quis  confessus  est  pro  judicato  baberi.  »  (Dig.  42. 
2  De  confessis ,  6.  §  2.  f.  Ulp.).  — i  Si  quis  forte  confiteatur  penes  se  esse 
testamentum,  jubcndus  est  exbibere  :  et  tempus  ei  dandum  est  ut  exhibeat,  si 
non  potest  in  prœsentiarum  exhibcre,  sed  si  neget  se  eshibere  posse,  vel  opor- 
tere  :  interdictum  hoc  competit.  s  (I)ig.  43.  5.  De  (abut,  exhib.  1.  §  i.  f.  Ulp.) 
—  Voir  aussi  la  note  1  de  la  page  749.  —  (2)  «  Nam  actor  provocat  adver$arium 
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pari  réciproque  se  trouvait  engagé,  elle  plaideur  qui  succombait, 
outre  les  conséquences  de  la  perte  de  son  procès,  devait  payer 
encore  la  somme  objet  du  pari.  Car  la  sponsio ,  en  matière  d'in- 
terdits, était  sérieuse;  elle  avait  un  caractère  pénal,  constituant  la 
punition  du  procès  injuste  (voir  ci-dessus,  n°  1917).  Aussi  Gains 
dit-il  de  cette  procédure  des  interdits  qu'on  y  agissait  cum  pœna, 
cumpericulo  (1). 

2323.  Comment  il  se  fait  que  cette  procédure  ait  été,  dans 
l'origine  du  système  formulaire,  celle  de  tous  les  interdits,  et 
qu'elle  s'y  soit  maintenue  toujours  comme  règle  commune,  c'est 
ce  qui  s'explique  doublement.  —  D'abord,  cette  procédure  ayant 
été  le  premier  procédé  transitoire  pour  arriver  des  actions  de  la 
loi  à  l'emploi  des  formules  même  entre  citoyens,  on  conçoit  que 
les  interdits,  sous  le  régime  formulaire,  aient  dû  commencer  par 
là.  —  11  y  avait  en  outre,  quant  aux  interdits,  une  raison  parti- 
culière qui  a  fait  maintenir  cet  emploi  des  sponsiones  et  des  resti' 
pulationcs  ,  même  après  l'entier  développement  du  système 
formulaire.  L'interdit  n'était  que  de  droit  prétorien  et  non  de 
droit  civil.  C'était  un  ordre  du  magistrat,  une  loi  particulière  à 
la  cause  et  personnelle  aux  parties,  qui  suppléait  aux  lacunes  de 
la  loi  générale  :  en  asseyant  sur  cet  interdit  des  sponsiones  et  des 
rcstîpuLationes ,  on  arrivait  à  de  véritables  engagements  de  droit 
civil  quiritaires;  on  se  donnait  le  moyen  de  construire  sur  eux  un 
procès  civil.  On  voit  que  c'est  absolument  le  môme  procédé  que 
celui  qui  a  été  employé  pour  plier  les  actions  réelles  à  l'emploi 
des  formules  (ci-dessus,  n"  1924-).  —  Enfin,  pourquoi  la  sponsio 
n'est-elle  pas  ici  purement  comminatoire,  préjudicielle?  pourquoi 
est-elle  sérieuse,  ayant  un  caractère  pénal,  réciproque  des  deux 
parts,  et  exigible  véritablement  de  celui  des  plaideurs  qui  perdra? 
Evidemment  c'est  pour  donner  une  sanction  plus  forte  à  l'ordre 
du  préteur;  pour  que,  dans  ces  matières  d'intérêt  public,  sujettes 
à  rixe  et  à  voies  de  fait,  la  crainte  de  perdre  la  somme  du 
pari  soit  une  raison  de  plus  pour  prévenir  les  mauvaises  contes- 
tations. 

2324.  Les  bases  préliminaires  du  procès  étant  ainsi  assises, 
les  parties  recevaient  du  préteur  une  formule  d'instance,  qui  les 
renvoyait  devant  un  juge  ou  devant  des  récupérateurs,  par  qui  la 
contestation  devait  être  décidée  et  la  sentence  prononcée  (2). 

Il  est  permis  de  conjecturer  que  le  préteur  donnait  des  récupé- 
rateurs dans  le  cas  où  l'atfaire  se  présentait  de  telle  manière  que, 

sponsione  :  Si  contra  edict  .m  prœtoris,  non  exhibuerit  aut  non  restituent;  ille 
autem  adversus  sponsionem  aclversarii  restipulatur.  »  (Gai.  4.  §  165.)  —  Voir 
un  exemple  formulaire  de  pareilles  sponsio  et  restipulatio ,  pour  l'inlerdil  uti 
possidetis  dans  Gaius,  Comm.  4.  §  166. 

(1)  Gai.  4.  §§  141.  162.  —  (2)  t  Ad  judicem  recuperatoresve  itur,  et  tuin 
ibi ,  editis  rormulis,  quœritur  an  aliquid  adversus  praetoris  edictum  factum  sit, 
vet  au  factum  non  sit  quod  is  fieri  jusjciit.  >   (Gai.  4.  §  141.) 
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par  ces  récupérateurs,  pris  instantanément  entre  les  assistants 
[repente  apprehensi),  elle  pouvait  être  jugée  de  suite,  ou  du  moins 
plus  promptement  :  «  ut  quam  primuni  res  judicaretur  «  ,  selon 
les  expressions  de  Cicéron;  «  ut  protinus  a  recuperatoribus .. . 
condemnetur  i> ,  suivant  celles  de  Gaius  (tom.  I,  Hist.,  n"  164). 
Peut-être  aussi  les  délais  soit  pour  la  constitution  du  juge,  soit 
pour  l'expédition  de  l'instance  devant  lui,  étaient-ils  plus  courts 
en  matière  d'interdits  que  dans  les  procès  ordinaires;  ou  d'autres 
règles  tendaient-elles  à  accélérer  la  £olution  de  l'affaire.  C'est  ainsi 
que  les  empereurs  Valentinien,  Valcns  et  Gratien  nous  disent, 
dans  le  Code  de  Théodose,  qu'il  n'y  aura  pas  lieu  à  appel  dans 
l'interdit  quorum  bgnorum,  de  peur  que  ce  qui  a  été  inventé  dans 
un  but  de  célérité  [quod  beneficio  celeritatis  inventum  est)  ne 
soit  traîné  en  longueur  (1).  Quoi  qu'il  en  soit,  ces  règles  de  détail 
plus  expéditives  ne  nous  sont  pas  connues;  et  il  faut  avouer  que 
ce  n'était  pas  dans  les  préliminaires  pour  la  délivrance  de  l'action 
que  se  trouvait  l'accélération,  puisqu'il  fallait  commencer  par 
obtenir  l'interdit  avant  d'arriver  à  l'action.  Mais  déjà  cette  inter- 
vention préalable  du  préteur,  l'ordre  qu'il  pouvait  donner  exécu- 
toire immédiatement  par  ses  officiers  [manu  ministrorum) ,  si  les 
faits  étaient  avoués  ou  patents,  et  enfin  le  péril  des  sponsiones  et 
restipulaliones  si  un  procès  était  engagé  sur  l'interdit  :  tout  cela 
était  autant  de  causes  qui ,  dans  ces  affaires  soumises  à  la  surveil- 
lance spéciale  de  l'autorité,  pouvaient  arrêter  la  contestation  dès 
son  principe  et  prévenij-  le  procès. 

2325.  Mais  à  mesure  que  le  système  formulaire  se  développa, 
cette  procédure  per  sponsionem  et  restipulationem  put  être  rem- 
placée, à  l'égard  de  certains  interdits,  par  une  procédure  plus 
simple  et  moins  dangereuse.  En  effet,  lorsque  l'interdit  délivré  par 
le  préteur  était  de  ceux  qui  ordonnaient  de  restituer  ou  d'exhiber 
quelque  chose  (restituas  exhîbeas)  ,  il  n'était  pas  logique  ni 
convenable  que  le  procès  aboutît  seulement  à  des  condamnations 
pécuniaires,  comme  l'étaient  toutes  celles  du  système  formulaire. 
Ce  qui  était  à  désirer,  c'est  que,  si  la  restitution  ou  rexhil)ition 
était  reconnue  juste  par  le  juge  ,  le  défendeur  pût ,  soit  volontaire- 
ment, soit,  au  besoin,  par  contrainte  [manu  militari),  être  amené 
à  la  faire  en  nature.  La  même  nécessité  s'était  fait  sentir  pour  les 
actions  réelles,  et  nous  savons  comment  le  préteur  y  avait  heu- 
reusement pourvu  en  imaginant  la  formule  arbitraire  (ci-dess., 
n"'  1991  et  suiv.).  Il  ne  resta  donc  qu'à  appliquer  cette  formule 
aux  interdits  restitutoires  ou  exhibitoires.  —  Ainsi,  dans  ce  genre 
d'interdits  le  préteur  délivre  simplement  aux  parties  une  formule 
arbitraire  [formulam  arbitrariam) ,  par  laquelle,  au  moyen  de 

(1)  (  In  interdicto  quorum  bonorum  cessât  licentia  provocandi ,  ne  quod  bcne- 
licio  celeritatis  inventum  est  subdatur  injuriis  tarditatis.  »  (Cod.  Théod.  11.  36. 
Quorum  appellat  non  recip.  22.  const.  Valent.,  Val.  et  Grat.j 
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radjoncfion  de  ces  deux  mots  :  nisi  restituât,  nisi  exhibeat,  le 
juge  reçoit  le  pouvoir,  en  cas  qu'il  reconnaisse  le  bon  droit  du 
demandeur,  d'arbitrer  et  d'ordonner,  par  un  jussus  préalable,  ce 
qui  doit  être  fait  pour  donner  satisfaction  à  ce  demandeur.  Si 
cette  satisfaction  est  donnée,  le  défendeur  est  absous,  sinon  il  est 
condamné  aux  dommages-intérêts  {quanti  ea  res  est)  (1).  Mais, 
dans  tous  les  cas,  ni  l'un  ni  l'autre  des  plaideurs  ne  court  ici  le 
risque  d'une  peine  semblable  à  celle  de  la  procédure  per  spon- 
sionem,  puisqu'il  n'y  a  eu  aucune  gageure.  Aussi  Gains  dit-il  de 
cette  seconde  sorte  de  procédure  qu'on  y  agit  sinepœna,  sine 
periculo.  —  En  somme,  de  môme  que  les  actions  dans  lesquelles 
il  s'agit  de  restitution  ou  d'exhibition  (c'est-à-dire  les  actions 
in  rem ,  Jinium  regundorum ,  doli  mali,  quod  metus  causa,  ad 
exhihendum)  sont  organisées  par  une  formule  arbitraire  (ci-dess,, 
n"  1996)  ;  de  même,  les  interdits  restitutoires  ou  exhibitoires  sont 
susceptibles  d'une  pareille  formule.  C'est  toujours,  tant  dans  les 
unes  que  dans  les  autres,  le  caractère  de  restitution  ou  d'exhibi- 
tion qui  détermine  l'emploi  de  cette  formule  (2). 

2326.  Mais  pour  que  cette  procédure  plus  simple  soit  accordée 
aux  parties,  il  faut  que  le  défendeur  (ou  bien  encore  le  deman- 
deur) la  sollicite  du  préteui'  immédiatement  après  la  délivrance 
de  l'interdit,  avant  de  sortir  de  son  tribunal,  de  telle  sorte  que 
le  procès  soit  organisé  de  suite.  «  Observare  debet  is  qui  volet 
arbitrum  petere,  ut  ita  eum  petat,  antequam  ex  jure  exeat,  id 
est,  antequam  a  praetore  discedat  :  sero  enim  petentibus  non 
indulgebitur  (3).  »  Sans  doute  parce  que,  s'agissant  d'une  chose 
dont  la  restitution  ou  l'exhibition  est  réclamée,  le  défendeur  sait 
bien  à  quoi  s'en  tenir;  il  sait  bien  s'il  doit  ou  non  cette  restitu- 
tion, cette  exhibition.  11  faut  donc  qu'il  prenne  son  parti  de  suite. 
Sinon,  le  procès  ne  pourra  plus  être  engagé,  plus  tard,  que  selon 
la  règle  commune,  avec  une  gageure  préalable  et  réciproque, 
le  demandeur  provoquant  son  adversaire  par  cette  sponsio  :  «  Si 

CONTRA  EDICTUM  PR.îlTORIS  NON  EXHIBUERIS,  OU  NON  RESTITUERIS,  CtC.  » 

(Si,  contrairement  à  l'édit  du  préteur,  tu  n'as  pas  exhibé,  ou  tu 
n'as  pas  restitué...,  etc.);  et  le  défendeur  le  provoquant  à  son 

(1)  Gai.  4.  §  163.  —  (2)  C'est  ainsi  qu'on  arrivera,  par  exemple,  pour  les 
interdits  restitutoires,  à  faire  réparer,  rétablir,  restituer  véritablement  ce  qui 
aurait  été  fait  de  nuisible  à  la  voie  publique,  ou  à  la  navigation  des  fleuves,  ou 
au  cours  de  l'eau;  à  faire  restituer  en  nature  au  possesseur  des  biens  la  posses- 
sion des  choses  héréditaires  (interdit  quorum  bonoru.mj;  ou  à  l'hcrilier,  celle 
des  legs  dont  on  se  serait  rais  en  possession  sans  sa  volonté  (interdit  quod  lega- 
torum)  ;  ou  au  maître  d'un  fonds  rural,  celle  des  choses  affectées  spécialement 
au  payement  des  fermages  (interdit  Salvianum)  ;  ou  à  qui  de  droit,  celle  des 
choses  enlevées  par  violence  (interdit  u\de  vi),  obtenues  à  titre  précaire  (inter- 
dit DE  PRSCARio),  et  tant  d'autres  encore.  De  même,  pour  les  interdits  exhibi- 
toires, à  faire  représenter  en  nature  les  tables  du  testament,  ou  en  personne, 
l'homme  libre,  le  ûls  de  famille,  l'aiTrancbi  dont  l'exhibition  est  demandée 
(interdits  de  tabulis ,  de  homine  lib^TQpde  liberis,  de  liberto,  exhibendis).  — 
(3)  Gai.  4.  §  164. 
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(our  par  une  resiipulatio  inverse  ;  de  telle  sorte  qu'alors  chacun 
d'eux  courra  le  péril  de  la  j|ageure  (1). 

2327.  Quant  aux  interdits  prohibitoires,  ils  sont  toujours  restés 
soumis  à  la  procédure  primitive,  à  la  procédure  pe?'  sponsionem, 
et  étrangers  à  \îi  formula  arbitraria.  En  effet,  il  s'agit  dans  ces 
interdits  de  la  défense  d'un  acte  nuisible,  à  part  toute  idée  de 
restitution.  Si  celte  défense  a  été  violée,  la  violation  commise  et 
consommée  est  réprimée  naturellement  par  une  condamnation 
pécuniaire  (2).  Par  exemple,  si  vous  m'avez  empêché  de  passer 
sur  la  voie  publique,  de  naviguer  sur  un  fleuve,  de  porter  un 
mort  là  où  j'en  avais  le  droit;  si  vous  avez  commis  quelque  fait 
profanatoire  d'un  tombeau  ou  d'une  chose  sacrée  :  du  moment 
qu'il  n'est  pas  question  de  restitution  ni  d'exhibition,  la  répara- 
tion se  résout  naturellement  en  une  somme  d'argent.  Il  n'est  pas 
nécessaire  de  sortir  des  règles  de  la  condamnation  formulaire. 
Ainsi,  l'utilité  de  la  formule  arbitraire  ne  s'y  faisant  pas  sentir, 
ces  interdits  restent  soumis  à  la  procédure  per  sponsionem  (3). 

2328.  Telle  est  la  progression  historique  qu'a  suivie,  selon 
nous,  la  procédure  formulaire  en  matière  d'interdits.  Ce  qui  nous 
confirme  que  nous  sommes  dans  la  vérité,  c'est  que  cette  marche 
est  toute  naturelle,  en  accord  avec  les  autres  institutions  du 
système,  et  surtout  qu'elle  sert,  à  elle  seule,  à  rendre  compte, 
de  la  manière  la  plus  simple,  de  divers  points  embarrassants 
dont  les  explications  proposées  jusqu'ici  nous  ont  toujours  paru 
inexactes  ou  insultisautes  (4). 

\  (1)  Gai.  4.  §  165.  —  (2)  L'Idée  de  restitution  est  généralement  mise  à  part 
'dans  ces  sortes  d'interdits;  tl  ce  qui  le  protiie,  c'est  que  souvent,  au  sujet  des 
noêmes  choses,  l'edit  contenait,  outre  liulerdit  prohibiloirc  pour  la  defense  des 
îCtes  nuisibles,  un  interdit  restilutoire  pour  le  rétablissement  en  l'état  primitif, 
j'il  y  avait  lieu  (ci-dessus,  n°  %'yM)). —  ['i)  a  El  modo  cum  pœna  agitur,  modo 
sine  pœna  :  cum  pœna  velut  cum  per  sponsionem  agitur;  sine  pœna,  vetut 
(Bum  arbiter  petilur.  l'it  (piidem  ex  proliibitoriis  interdictis  semper  per  sponsio- 
aem  ajji  solet;  ex  restituloriis  vcro  vel  exliibitoriis  modo  per  sponsionem,  modo 
iper  formulatn  afjiliir,  qua;  arbitraria  vocalur.  i  (<jA1.  4.  §  141.)  —  De  même, 
m  parajjraphe  l(i2  :  i  Igitiir  cum  reslitulorium  vel  exliibilorium  iiitcrdictum 
■edditur...  modo  sine  pcriculo  res  ad  exitum  perducitur,  modo  cum  perieulo.  » 
—  C'est  ce  (|ue  nous  apprend  aussi  un  des  fragriunts  dtîs  Instituts  d'L'Ipien, 
lécouvert  dans  la  bd)iioiiiè(|ue  de  Vienne  par  M.  Exdlichkr  :  i  [Restitutoria 
lel  exuibitorin  per  furijnnarn)  arbitruriam  explicaiitur  aut  per  sponsionem; 
•emper  probibilnria  vero  per  spotisioiu'm  explicantnr.  —  Restitutorio  vel  exlii- 
)itorio  iuterdicto  reddito,  si  quidein  aroitrufn  postulaverit  is  cum  quo  a<Titur, 
'ormulam  accipit  arbiirariam  per  qua>ni  arbiter  ..  »  —  C'est  d'un  interdit  resti- 
utoire  mis  en  application  par  la  procedure  per  sponsionem  qu'il  est  question 
lans  CicÉRON,  Pro  Cœciua,  c.  8  :  «...  His  rebus  iia  yestis,  I'.  i)olabilla  prator 
nterdixit,  ut  est  coiisut^tudo,  de  oi  hominihus  arinalis ,  sine  ulla  exceptione,  tau- 
um  ut  unde  dejecisset,  restiîueret.  Hestiluisse  se  dixit,  sponsio  facta  est.  Hac 
le  sponsione  vobis  judicandum  est.  «  — (4;  Ainsi,  nous  ne  saurions  admettre 
a  manière  dont  M.  Zi.mmer.v  (§  71,  note  15),  d'après  Huschke,  croit  pouvoir 
!xpliquer  la  dilTerence  de  procedure  entre  les  interdits  restitutoires  ou  exhibi- 
oires,  et  les  interdits  prohibitoires,  en  disant  que  dans  ces  derniers  il  y  a  tou- 
ours  à  réprimer  une  atteinte  portée  aux  droits  d'autrui.  Cette  atteinte  existe 

49. 
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23'29.  A  ces  données  sur  la  procédure  générale  en  matière 
d'interdits,  il  faut  ajouter  quelques  détails  relatifs  à  certains  cas 
particuliers  ou  à  certains  interdits  spéciaux. 

L'action  que  les  Romains  appelaient  judicium  c alumni œ ,  qui 
avait  pour  but  de  réprimer  les  procès  suscités  de  mauvaise  foi , 
et  que  le  défendeur  avait  le  droit  d'intenter  en  opposition  à  la 
demande  du  demandeur,  était  applicable  en  matière  d'interdits, 
aussi  bien  que  dans  les  actions  ordinaires;  avec  cette  différence, 
toutefois,  que  le  demandeur  convaincu  d'avoir  agi  de  mauvaise 
foi  était  condamné ,  dans  les  procès  ordinaires ,  seulement  au 
dixième  de  l'intérêt  de  la  cause,  tandis  qu'en  matière  d'interdit, 
il  était  condamné  au  quart  de  cet  intérêt  :  nouvelle  preuve  que 
le  préteur  cherchait  plus  énergiquement  encore  dans  les  interdits 
que  dans  les  actions  ordinaires  à  prévenir  les  mauvaises  contes- 
tations (1).  Gains  mêle  ce  détail  à  la  description  de  la  procédure 
générale  des  interdits,  pour  faire  remarquer  que  dans  les  interdits 
restitutoircs  ou  exiiibitoiies,  quand  l'instance  a  été  organisée  par 
une  formule  arbitraire,  le  demandeur  ne  court  aucune  espèce  de 
risque,  à  moins  que  le  défendeur  ne  réplique  contre  sa  demande 
par  le  judicium  calumniœ^  soutenant  que  c'est  de  mauvaise  foi 
et  par  esprit  de  chicane  que  cette  demande  est  formée.  Alors,  en 
effet,  si  la  mauvaise  foi  était  prouvée,  le  demandeur  serait  con- 
damné au  quart  de  l'intérêt  de  la  cause  (2). 

2330.  Les  interdits  qui  étaient  doubles  {duplicia) ,  en  ce  sens 
que  la  condition  des  deux  parties  y  était  identique,  chacune  d'elles 
jouant  à  la  fois  le  rôle  de  demandeur  et  de  défendeur,  c'est-à-dire 
les  interdits  uti  possidetis  et  utrubi  (ci-dess.,  n"  2317),  offraient 
une  particularité  remarquable.  Précisément  à  cause  de  ce  double 
rôle  qu'avait  chacun  des  plaideurs,  la  sponsio  et  la  restipulatio 
y  étaient  doubles,  chacun  des  plaideurs  devant  faire  à  son  tour 
tant  l'une  que  l'autre.  Ainsi,  par  exemple,  dans  les  deux  interdits 
dont  il  s'agit,  chacun  des  plaideurs  préfendant  être  possesseur, 
l'un  d'eux,  indifféremment,  engageait  le  pari  par  une  sponsio 
conçue  à  peu  près  en  ce  sens  :  Si  la  possession  est  à  moi,  pro- 
mets-tu de  me  donner  tant  ?  A  quoi  l'autre,  après  avoir  répondu 
affirmativement,  répliquait  par  une  restipulatio  inverse  :  si,  au 
contraire,  la  possession  n'est  pas  à  toi,  promets-tu  de  me  donner 

aussi  toujours  dans  le  cas  des  interdits  rcstitutoires  ou  exhibitoires,  et  souvent 
mémo  au  plus  tiaut  degré  ;  par  exemple ,  quand  il  y  a  en  dépossession  par  vio- 
lence; mais  la  restitution,  l'exhibition  dont  il  s'agit,  a  appelé  ici,  de  même  que 
dans  les  actions  restilutoires  ou  exhibitoires,  l'emploi  de  la  formule  arbitraire. 
(1)  t  Et  qnidem  calumniœ  judicium  adversus  omnes  actiones  locum  babet,  et  est 
decimae  partis  causae;  adversus  interdicta  autem  qnartae  partis  causae.  «  (Gai.  4. 
§  i75).  —  (2)  Gai.  4.  §  163.  — La  fin  de  ce  paragraphe  ne  nous  est  parvenue  que 
tout  altérée.  Gains  y  parlait  d'une  question  controversée  entre  les  deux  écoles. 
Dans  les  conjectures  faites  pour  remplir  cette  lacune ,  on  a  supposé  qu'il  s'agis- 
sait de  savoir  si  le  judicium  calumniœ  pouvait  avoir  lieu  de  la  part  du  deman- 
deur contre  le  défendeur.  Mais  celte  su["position  nous  paraît  fort  problématique. 
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tant?  Voilà  la  sponsio  et  la  restipulatio  au  point  de  vue  de  l'uji 
des  plaideurs.  Mais  comme  l'autre  ne  se  bornait  pas  à  nier  la  pos- 
session de  son  adversaire  ;  qu'il  soutenait,  à  son  tour,  être  posses- 
seur, et  qu'il  devait  avoir  dans  la  procédure  une  position  en  tout 
semblable  à  celle  de  la  partie  adverse,  il  faisait  à  son  tour  la 
même  sponsio  suivie  de  la  même  reatipulatio.  De  telle  sorte  que 
celui  qui  serait  reconnu  avoir  tort  perdrait,  outre  le  procès,  le 
double  pari  engagé  :  tant  le  montant  de  sa  sponsio ,  que  celui  de 
sa  restipula tio  (1). 

2331.  EnGn,  une  autre  particularité,  assurément  bien  digne 
d'attention,  se  présente  dans  l'interdit  uti  possidetis.  Outre  les 
formes  générales  que  nous  venons  de  décrire,  la  procédure  s'y 
complique  d'incidents  tout  particuliers.  Malheureusement  le  ma- 
nuscrit de  Gains  offre  de  nombreuses  lacunes  dans  le  passage  qui 

!  y  était  relatif.  Mais  nous  croyons  qu'on  peut  jeter  quelque  jour 
;  sur  les  obscurités  qui  résultent  de  ces  lacunes,  en  se  reportant  à 
1  l'historique  de  ces  institutions,  et  surtout  à  ce  qui  se  pratiquait, 
en  cas  de  réclamations  de  propriété,  dans  l'action  de  la  loi  per 
I  sac7' amentum  (ci-dessus,  n"  1850  et  suiv.),  et  plus  tard  dans  la 
I  procédure  per  sponsionem  (ci-dessus,  n"  11)17  et  suiv.). 

2332.  En  effet,  le  préleur  paraît  s'être  guidé,  pour  la  procé- 
dure relative  aux  disputes  de  la  possession ,  sur  l'imitation  de  celle 
relative  aux  disputes  de  la  propriété.  —  De  même  que  dans  l'an- 
tique action  de  la  loi  per  sacramentum ,  de  même  dans  l'interdit 
UTi  POSSIDETIS,  les  deux  plaideurs  sont,  dès  le  principe,  en  une 

'situation  parfaitement  égale:  pas  de  demandeur,  pas  de  défendeur; 
chacun  se  prétend  possesseur.  --  Cependant,  durant  le  litige,  à 

i|qui  la  détention  intérimaire  de  la  chose  avec  ses  fruits  sera-t-elle 
accordée?  De  même  que  dans  l'action  de  la  loi,  de  même  dans 
l'interdit  LTI  possidetis,  il  faut  résoudre  d'abord  cette  question 
préalable.  Ici  elle  est  résolue  par  une  mise  aux  enchères  entre  les 
deux  plaideurs  (frucfus  licitatio  :  contentio  fructus  licitationis): 
celui  qui  offrira  la  plus  forte  somme  détiendra  la  chose  et  en  per- 
cevra les  fruits  durant  le  litige.  On  dit  de  lui  qu'il  a  été  victorieux 
dans  la  licitation  des  fruits  (fructus  licitatione  vicit),  et  de  l'autre 
^u'il  y  a  été  vaincu  [fructus  licitatione  victus  est)  (2).  Cette 
fructus  licitatio  de  l'interdit  répond  au  vindicias  secundum  altc- 

(''um  dicere  de  l'action  de  la  loi  (ci-dessus,  n°  1866).  Toutefois  le 
nontant  des  enchères  n'est  pas  véritablement  le  prix  des  fruits 
ntérimaires,  c'est  une  somme  pénale  que  l'enchérisseur  s'oblige  à 
)ayer,  en  cas  de  perte  du  procès,  à  titre  de  punition  d'avoir  cher- 
ché, par  ce  moyen,  à  retenir  une  possession  et  une  jouissance  qui 
ippartenaient  à  autrui  (3). — Du  reste,  ces  fruits  intérimaires  ne 


(1)  Gai.  4  S.^  I6fi  et  167.  —  (2)  Gai.  4.  §  166.  —  (3)  »  Summa  enim  friictii-s 
icitatioiii.s  non  prelimn  est  frucliuini,  sed  pœna  nomine  solviliir,  (juod  (iiiis 
lienain  possess:o:if'ni  per  hoc  tempus  rcliuere  et  i'acuilatem  l'iucudi  nancisci 
onatus  e&t.  >  (Gai.  4.  ^  167.) 
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lui  sont  pas  définitivement  acquis.  S'il  gagne  le  procès,  il  le; 
gardera  avec  la  chose  litigieuse,  sans  même  payer  la  somme  pénah 
des  enchères;  mais  s'il  perd  le  procès,  il  faudra,  outre  le  paye- 
ment de  la  somme  pénale  des  enchères,  qu'il  restitue  la  chose  e 
les  fruits  intérimaires.  De  même  que  dans  l'action  de  la  loi  i 
garantit  celte  restitution  par  une  promesse  spéciale  avec  répon- 
dants, de  même  ici  il  la  garantit  par  une  stipulation  spécialt 
nommée  f rue tuaria  stipulotio  (1).  Cette  promesse  pour  la  restitu 
tioti  de  la  chose  et  des  fruits  [fructiiaria  stipulotio),  dans  Tinter 
dit,  répond  aux  prœdes  litis  et  vindiciaruni  de  l'action  de  la  lo 
(ci-dess.,  n"  1866),  et  à  la  caution  pro  prœde  litis  et  vindieinrun 
de  la  procédure  per  sponsionem  (ci-dess.,  n*"  1924  et  suiv.).  — 
Cela  fait,  les  deux  plaideurs  se  provoquent,  tour  à  tour,  par  le 
doubles  sponsio  et  restipulntio  (2),  dérivation  de  l'antique  sacra 
mentwn.  —  Après  quoi,  la  formule  étant  donnée,  elles  sont  ren 
voyées  devant  le  juge.  Celui-ci,  pour  juger  qui  est  débiteur  di 
double  pari ,  ou,  en  d'autres  termes,  quelle  est  la  s/>onsio  et  quelli 
est  la  restipulatio  justa y  examinera  à  qui,  d'après  les  règles  di 
l'interdit,  appartient  véritablement  la  possession.  —  Cet  examei 
fait,  si  celui  qui  a  été  vaincu  dans  les  enchères  est  reconnu  avoi 
tort,  il  est  condamné  au  montant  de  la  sponsio  et  de  la  restipu 
latio  faites  avec  lui,  comme  perle  du  double  pari  du  procès;  l'autn 
est  absous  au  sujet  de  toutes  ses  promesses,  et,  en  outre,  il  gardi 
la  chose  ainsi  que  les  fruits  intérimaires,  puisqu'il  est  vérifié  qui 
la  possession  était  à  lui.  — Si,  au  contraire,  c'est  celui  à  qu 
l'enchère  est  restée  qui  est  reconnu  avoir  tort,  il  est  condamné 
1"  au  montant  de  la  sponsio  et  de  la  restipulntio  faites  avec  lui 
comme  perte  du  double  pari  du  procès;  2°  au  payement  de  h 
somme  montant  de  l'adjudication  des  fruits,  comme  peine  poui 
avoir  retenu,  par  ce  moyen,  une  possession  et  une  jouissance  qu 
n'étaient  pas  à  lui  ;  3"  enfin  à  la  restitution  de  la  chose  et  des  fruit 
intérimaiies,  en  vertu  de  la  promesse  qu'il  en  a  faite  dans  1j 
fructunria  stipulatio.  Son  adversaire,  en  sens  inverse,  est  absou 
de  la  sponsio  et  de  la  restipulntio  faites  avec  lui  (3).  —  Ainsi 
remarquez  bien  comment,  le  procès  étant  véritablement  engagi 
sur  la  question  de  savoir  qui  est  débiteur  et  qui  ne  l'est  pas  dan 
les sponsiones  et  dans  les  restipidationes  qui  ont  été  faites,  la  sen 
tence  du  juge  consiste  principalement  à  condamner  et  à  absoudn 
au  sujet  de  ces  sponsiones  et  restipulatioîies ;  comment,  chaqu( 

(1)  Gai.  4.  §  1G6.  Les  mots  insérés,  par  conjecture,  dans  les  éditions  d 
Gains,  pour  remplir  les  lacunes  du  iiiatniscrit,  sans  doute,  sont  fort  utiles  sou 
vent  :  niais  souvent  aussi  ils  soiit  dan;(preux,  parce  qu'on  s'habitue  à  prondr 
comme  un  texte  ce  qui  n'est  peut-être  (pi'une  supposition  erronée.  Mous  croyon 
qu'il  en  est  ainsi  de  celte  ft  ucluaria  stipulatio,  relative  spécialement  à  la  res 
titution  des  fruits  intérimaires,  connue  son  nom  même  l'indique,  et  (|ue  le 
mots  intercalés  par  les  éditeurs  feraient  porter  uniquement  sur  la  restitution  di 
la  possession.  —  Cette  remarque  est  importante  pour  rinlelligcnce  de  ce  qui  v 
s.;iire.  —  (2)  G.u.  4.  §  160.  —  (3)  Gai.  4.  §§  166,  167  et  168. 
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plaitieur  y  jouant  un  double  rôle,  tant  celui  de  demandeur  que 
celui  de  défendeur,  il  faut  que  la  sentence  statue  à  l'égard  de 
chacun  d'eux,  condamnant  l'un  et  absolvant  l'autre;  enfin  com- 
ment, malgré  le  caractère  purement  pécuniaire  des  condamnations 
formulaires,  on  arrive,  jusqu'à  un  certain  point,  à  la  restitution 
do  la  chose  et  des  fruits  intérimaires,  au  moyen  de  la  fructuaria 
sfipulatio  (1).  —  Avec  le  temps,  ceXie  fructuaria  stipulatio  cessa 
nuMne  d'être  indispensable.  Quand  le  plaideur  vaincu  dans  la  lici- 
lalion  des  fruits  n'avait  pas  eu  soin  de  la  faire  ou  qu'il  avait  voulu 
la  laisser  de  côté  {omissa  fructuaria  stipulatione),  deux  actions 
spéciales  furent  imaginées,  et,  s'il  gagnait  définitivement  le 
procès,  mises  à  sa  disposition  comme  conséquence  forcée  de  sa 
victoire  :  l'une  nommée  judicium  Cascellianum ,  du  nom  proba- 
blement de  son  inventeur,  pour  se  faire  restituer  la  possession  de 
la  chose  (2),  et  l'autre  nommée  judicium  fructuarium,  pour  se 
faire  restituer  les  fruits  perçus  dans  V interim  (3).  Ces  deux  actions 
étaient  qualifiées,  tant  l'une  que  l'autre,  àe  judicium  secutorium, 
parce  qu'elles  suivaient  comme  conséquence  la  victoire  obtenue 
sur  la  sponsio  [quod  sequitur  sponsionis  victoriam)  (4). 

2333.  Gains,  qui  décrit  cette  procédure  seulement  à  l'occasion 
de  l'interdit  uti  possidetis,  ne  dit  pas  qu'elle  s'appliquât  aussi 
à  l'interdit  utrubi  ;  mais  la  similitude  de  situation  peut  faire 
conjecturer  qu'elle  y  avait  lieu  aussi ,  ou  du  moins  qu'il  s'y 
passait  quelque  chose  d'analogue. 

2334.  Du  reste,  nous  avons  suffisamment  expliqué  comment, 
lorsque  la  forme  des  jugements  nu' on  appelait  autrefois  extraor- 
dinaires est  devenue  la  forn-.  commune,  les  interdits  ont  dû 
perdre  leur  caractère,  et  donner  lieu  seulement  à  des  actions, 
comme  si  l'interdit  avait  été  prononcé  par  le  magistrat.  Les 
gageures  préalables  per  sponsionem  et  toutes  les  autres  institu- 
tions spéciales  au  système  formulaire  étant  tombées  en  même 
temps  en  désuétude,  on  voit  qu'il  n'est  presque  plus  rien  resté 
de  cotte  procédure  particulière  des  interdits  que  nous  venons 
de  décrire. 

(1)  Mous  disons  jusqu'à  un  certain  point,  parce  qu'en  définitive,  si  l'adver- 
saire se  refusait  à  l'aire  cette  restitution,  tout  se  réduirait  à  une  condamnation 
pécuniaire  contre  lui;  tandis  que  dans  la  procédure  per  formulam  arbitrariam , 
on  pourrait  l'y  contraindre,  au  besoin,  manu  militari.  —  (2)  Gai  4.  §  16(j.  — 
(3)  Gai.  4.  §  169.  —  (4)  C'est  ainsi  que  nous  croyons  pouvoir  expliquer  simple- 
ment le  texte  de  Gains  relatif  à  ces  actions.  Les  explications  qu'en  ont  données 
ZiMMERN ,  et  même  VValtkr,  moins  éloigné  de  la  vérité,  ne  nous  paraissent  nul- 
lement satisfaisantes.  —  i\ous  sommes  porté  à  croire  que  le  judicium  Cascel- 
lianitm  et  le  judicium  fructuarium  étaient  tous  deux  au  noudjre  des  actions 
arbitraires,    puisqu'ils    avaient    le    caractère    reslitutoire.    C'était    ainsi    qu'on 

tjarvcnait,  bien  que  les  inferdils  uti  possidetis  et  ltrubi  fussent  seulement  pro- 
libitoires,  à  tenir  compte  des  restitutions  qui  devaient  en  être  la  suite. 
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Nunc  admonendi  siimus,  magnam  Remarquons  ici  que  les  gardiens  de 
Curam  egisse  eos  qui  jura  sustinebant,  la  législation  ont  toujours  apporté  un 
ne  facile  homines  ad  litigandum  pro-  grand  soin  à  empêcher  qu'on  ne  se 
cédèrent  :  quod  et  nobis  studio  est.  jetât  trop  facilement  dans  les  procès; 
Ideoque  eo  maxime  fieri  potest,  quod  et  telle  est  aussi  notre  sollicitude.  Le 
temeritas  tam  agentium  quam  eorum  meilleur  moyen  d'y  parvenir  consiste 
cum  quibus  agitur,  modo  pecuniaria  à  réprimer  la  témérité  soit  des  deman- 
pœna,  modo  jurisjurandi  religione,  deurs,  soit  des  défendeurs,  tantôt  par 
modo  infainiœ  metu  coercetur.  une    peine    pécuniaire,    tantôt    par   la 

religion  du  serment  ou  par  la  crainte 
de  l'infamie. 

2335.  Le  mot  calomnie  {calumnio),  chez  les  Romains,  s'appli- 
quait non-seulement  aux  accusations  criminelles  portées  sciem- 
ment contre  un  innocent,  mais  encore  aux  procès  civils  entrepris 
ou  soutenus  de  mauvaise  foi,  avec  la  connaissance  qu'on  n'a  aucun 
droit.  Gains  nous  en  donne  la  définition.  La  calomnie,  dit-il,  de 
même  que  le  crime  de  vol,  consiste  dans  l'intention  (in  adfcctu 
est).  Celui-là  s'en  rend  coupable  qui  sait  qu'il  agit  sans  droit, 
mais  qui  intente  son  action  pour  opprimer  son  adversaire,  fon- 
dant l'espoir  du  succès  plutôt  sur  l'erreur  ou  sur  l'iniquité  du  juge 
c^xie  sur  la  vérité  :  «  Qui  intelligit  non  recte  se  agere,  sed  vexandi 
adversarii  gratia  actionem  instituit,  potiusque  ex  judicis  error(! 
vel  iniquitate  victoriam  sperat,  quam  ex  causa  veritatis  (1).  » 
Cette  expression  de  calomnie,  quoiqu'elle  concernât  plus  spéciale- 
ment le  demandeur,  s'appliquait  aussi  au  défendeur. 

Différents  moyens  pour  prévenir  ou  pour  réprimer  les  procès 
ainsi  intentés  ou  soutenus  par  calomnie,  existaient  dans  le  droit 
romain. 

2336.  Contre  le  défendeur,  c'était,  à  l'époque  de  Gaius,  dans 
certains  cas,  la  sponsio ;  dans  d'autres,  une  peine  pécuniaire; 
à  défaut,  le  serment  (jusjurandum);  quelquefois  l'infamie 
[ignominia). 

La  sponsio  était  une  sorte  de  gageure,  une  sorte  d'amende  qui 
avait  remplacé,  dans  le  système  formulaire,  la  consignation  de 
l'action  de  la  loi  pei'  sacrament  uni,  et  par  laquelle  il  était  permis 
au  demandeur,  dans  certaines  actions,  de  provoquer  le  défendeur 
en  ce  sens  que  celui  des  deux  qui  serait  condamné  payerait  cette 
amende  à  l'autre  (2).  (Voy.  ci-dessus,  n"  1917). 

La  peine  pécuniaire  consistait  en  ce  que,  dans  certaines  actions, 
la  condamnation  devait  être  du  double  contre  le  défendeur,  mais 

(l)  Gxi.  4.  178.  —  Voir  aussi  Théophile,  hic.  —  (2)  Telles  étnent  l'action 
de  peninia  rerta  crédita,  où  la  sponsio  dorait  être  du  tiers,  et  cello  de pecunîa 
constihita,  où  elle  était  r!e  moitié.  ((lAi  k.  171.)  ('ctte  sponsio  pouvait  tenir  lieu 
des  iulérèts,  qui  n'étaient  point  Jus  dans  la  c  ndict/o  acti.  Tels  étaient  encore  les 
procès  des  interdits  prohibitoires.  ((î.u.  4, 141.  —  Voir  ci-dessus,  n'"2322  et  suiv.) 
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seulement  s'il  avait  nié  et  contesté  {adversus  înficiantem  diipla- 
tur ;  —  lis  inficiando  crescit).  Et,  dans  d'autres,  elle  devait  être 
du  double,  du  triple  ou  du  quadruple,  dès  le  principe,  soit  qu'il 
eût  nié  ou  non,  par  la  seule  nature  de  l'action  [statim  ab  initio 
pluris  quant  simpli  est  actio).  Dans  la  première  classe  se  ran- 
geaient les  actions  ijtidicatij  depensi,  dainni  injuriœ ,  legatormn 
per  damnationem  relictorum ;  dans  la  seconde,  par  exemple,  les 
actions/Mr^i  manij'esti ,  pour  le  quadruple  ;  concepti  et  oblatij 
pour  le  triple  ;  nec  manifestly  pour  le  double  (1). 

Le  serment  était  employé  lorsque  aucune  des  garanties  que 
nous  venons  d'indiquer  n'existait;  c'est-à-dire  lorsqu'il  n'y  avait 
ni  sponsiOj  ni  action  se  doublant  par  la  dénégation,  ni  action 
dépassant  le  simple  par  sa  seule  nature.  Alors  le  préteur  permet- 
tait au  demandeur  d'exiger  du  défendeur  le  serment  qu'il  ne  sou- 
tenait pas  le  procès  par  esprit  de  calomnie  {non  caluniniœ  causa 
se  injicias  ire)  (2). 

Enfin  certaines  actions  emportaient  infamie  pour  le  défendeur 
qui  succombait  (tom.  I,  Gcnér.,  n°'  75  et  suiv.;  —  tom.  II,  n°  284, 
et  ci-dess.,  n"  1169,  1546,  1553,  2145). 

2337.  Contre  le  demandeur,  les  moyens  de  prévenir  les  procès 
téméraires  ou  de  réprimer  la  calomnie  étaient,  tantôt  l'action  de 
calomnie  [calumniœ  judicium)  ;  dans  certains  cas  l'action  con- 
traire [contrariuvi  judicium)  ;  dans  d'autres  la  restipulation  {resti- 
puïatio),  ou  bien  le  serment  [jusjurandum)  (3). 

L'action  de  calomnie  [calumniœ  judicium)  pouvait  avoir  lieu 
dans  tous  procès,  contre  le  demandeur,  sur  le  motif  que  sa 
demande  était  faite  ou  avait  été  faite  de  mauvaise  foi  et  sciem- 
ment, par  esprit  de  calomnie,  en  prenant  ce  mot  dans  le  sens 
que  nous  venons  d'y  attribuer  (n°  2335).  La  peine  était  d'un 
dixième  de  la  cause  à  l'égard  des  actions,  et  d'un  quart  à  l'égard 
des  interdits  (4).  Ce  judicium  calumniœ  pouvait  être  intenté  par 
le  défendeur  soit  en  opposition  h.  la  demande  même,  durant  le 
procès  principal;  soit,  comme  le  dit  la  parapbrase  de  Théophile 
[hic y  §  1),  après  que  l'atiaire  avait  été  jugée  et  que  le  demandeur 
avait  perdu  son  procès. 

L'action  contraire  [contrarium  judicium)  n'avait  lieu  que  dans 
certaines  actions  ou  dans  certains  interdits  déterminés,  pour  faire 
condamner  le  demandeur  tantôt  au  dixième,  tantôt  au  cinquième 
de  la  cause,  par  cela  seul  qu'il  avait  succombé,  sans  exauiiner 
si  c'était  sciemment,  par  esprit  de  calomnie  ou  non,  qu'il  avait 

(1)  Gai.  4.  171  et  173.  —  (2)  Gai.  4.  172.  — lYous  voyons,  dans  ce  passage, 
qu'à  l'égard  des  héritiers,  des  femmes,  des  pupilles,  il  y  avait  ordinairement 
remise  de  l'augmentation  du  double,  ou  de  la  sponsio .  et  qu'on  les  soumettait 
simplement  au  serment.  —  (3)  Gai.  4.  174.  —  (4)  Gai.  4.  175.  —  Peut-èlre 
faudrait-il  lire,  à  l'égard  des  interdits,  un  cinquième  au  lieu  d'un  quart  {quintœ 
au  lieu  de  quartœ).  M.  Everard  Dupont,  qui  émet  eette  opinion  (pege  136  de 
sa  Dissertation).,  en  donne  des  raisons  assez  plausibles. 
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intenté  le  mauvais  procès  (1).  Ainsi,  dans  ces  cas  particuliers,  on 
était  plus  sévère. 

La  restipulatio  était  à  l'égard  du  défendeur  ce  que  la  spomio 
était  à  l'égard  du  demandeur.  L'une  était  la  réciproque  de  l'autre, 
d'où  résultait  l'engagement  mutuel  de  chacune  des  parties  à  payer 
la  somme  dite  en  cas  de  perte  du  procès  (ci-dessus,  n»  1917). 
Ici,  de  môme  que  dans  le  contrarium  judicium ,  on  n'examinait 
pas  s'il  y  avait  eu  sciemment  esprit  de  calomnie  :  par  cela  seul 
que  la  partie  succombait,  elle  encourait  la  peine  (2). 

Enfin,  dans  tous  ces  cas,  le  défendeur  avait  le  choix  d'exiger 
simplement  du  demandeur  le  serment  préalal)le  qu'il  n'agissait 
pas  par  calomnie  [non  calumniœ  causa  agere)  (3).  Mais  s'il  avait 
choisi  le  moyen  du  serment  préalable,  il  ne  pouvait  plus  revenir 
aux  autres  (4). 

2338.  Cet  historique  nous  fera  comprendre  facilement  les 
paragraphes  suivants  ,  qui  nous  exposent  la  législation  sur  ce 
point,  telle  qu'elle  était  parvenue  sous  Justinien.  A  cette  époque, 
la  sponsio,  l'action  de  calomnie,  l'action  contraire  et  la  restipu- 
latio étaient  tombées  en  désuétude.  En  conséquence,  le  serment 
[jusjurandum) ,  destiné  à  les  suppléer,  avait  pris  une  grande 
extension.  Les  Instituts  de  Justinien,  comme  ceux  de  Gaius, 
commencent  par  exposer  d'abord  les  moyens  relatifs  au  défendeur, 
et  ensuite  ceux  qui  concernent  le  demandeur. 

I.  Ecce  enim  jiisjurandnm  omnibus  \.^i  A' nhor  A,  en  vertu  de  notre  con- 

qni  conveninnliir,  ex  constitiitione  nos-  stitution,  le  serment  est  déféré  à  tous 

tra  defertiir.   Xam  reus  non  aliter  suis  ceux  qui  sont  actionnés.    En   effet,   le 

allegationibns  ulitur,  nisi  prius  juraverit  défendeur  n'est  admis  dans  sa  défense 

quod  putans  sese  bona  instantia  uti  ad  qu'après  avoir  juré  que,  s'il  vient  con- 

contradicoudum   pervenit.   Et  adversus  tredire,  c'est  dans  la  persuasion  de  la 

inficiantes   ex   quibusdam   causis   dupli  bonté  de  sa  cause.  En  outre,  dans  cer- 

vel  tripli  actio  constitiiitur  :   veluli   si  taines  affaires,  l'action    est   portée   au 

damiii    injuricB,    aiit    legatorum    locis  double  ou  mewe  aw  frj/^/e,  contre  ceux 

venerabilibus  reiictorum  nomine  agitur.  qui  ont  nié.  Tels  sont  les  cas  de  dora- 

Statim  aiitcin  ab  initio  pliiris  qiiam  sim-  mage  causé  injustement,  ou  de  legs  faits 

pli  est  actio  :  veluti,    fiirti,   manifesti,  aux  établissements  pieux.  Il  est   d'au- 

quadrupli;   nec  manifesti,  dnpii.   Nam  très  cas   où,  dès  le  principe,   l'action 

ex   causis  bis  c-t  aliis  quibusdam,  sive  dépasse  le  simple  :  par  exemple,  ceux 

qnis  ncgrt,  sive  fateatur,  pliiris  quam  de  vol  manifeste,  pour  le  quadruple;  et 

simpli   est  actio.   Item    actoris   quoqp.e  de  vol  non  manifeste,  pour  le  double; 

caiumnia  coercetur.   iVam   etiam   actor  car,  dans  ces  affaires  et  quelques  autres 

pro  cainmnia  jurare  cogitur  ex  nostra  semblables,    que  le  défendeur  nie    ou 

constitutione.    lltriusque    etiam    partis  avoue,  l'action    est   toujours   plus    que 

advocati    jusjurandum    subeunt,    quad  du  simple.  A  l'égard  du  demandeur,  la 

alia  nostra  constitutione  comprenen-  calomnie  est  également  réprimée;  car 

sum  est.  Haec  autem  omnia  pro  vetcri  notre  constitution  le  soumet  également 

caiumnia;  aclione  introducla  sunt,  quae  au  serment  sur  la  calomnie.    Enfin  Kg 

in  desuetudiiiem  abiit  :  quia  in  partem  avocats  de  chaque  partie  doivent  aussi 

decimam  litis  actores  mulctabat,  quod  le  serment  prescrit  par  une  autre  de 

nunquam  factum  esse  invenimus.  Sed  nos  constitutions.  Toutes  ces  formalités 

(1)  Gfti.  4.  177  et  suiv.  —  (2)  Ib.  180  et  181.  —  (3)  Ib.  176.  —  (4)  Ih.  179. 
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pro  his  introduclum  est  et  praefatum  ont  été  introduiles  pour  remplacer  I'an- 
jnsjurandum,  et  ut  improbus  litigator  cienne  action  en  calomnie,  qui  ert 
et  damnum  et  impensas  litis  inferre  tombée  en  désuétude;  car  elle  frappait 
adversario  suo  cogatur.  le  demandeur  de  la  peine  du  dixième 

de  la  valeur  du  litige,  or  nous  n'avons 
jamais  vu  cette  peine  appliquée.  Mais 
à  sa  place  on  a  introduit,  et  le  serment 
dont  nous  venons  de  parler,  et  l'obli- 
gation ,  pour  le  plaideur  de  mauvaise 
foi ,  de  payer  à  son  adversaire  les  dom- 
mages et  les  frais. 

2339.  Ex  constitutione  nostra.  Cette  constitution  est  insérée 
dans  le  Code  de  Justinien.  Elle  contient  le  serment  imposé  au 
défendeur,  et  celui  imposé  au  demandeur  (1). 

Vel  tripU.  Le  texte  semble  dire  que  la  dénégation  pouvait 
entraîner,  dans  certains  cas,  une  condamnation  au  triple  {adversus 
inficiantes...  diipli  vel  tripU).  Les  commentateurs  conviennent 
qu'ils  ne  connaissent  aucun  exemple  du  triple.  En  effet,  c'est  une 
erreur  de  rédaction,  dans  les  Instituts  de  Justinien,  d'avoir  fait 
rapporter  le  mot  tripli  à  ceux  qui  précèdent  :  adversus  injiciontes. 
Il  est  facile  de  s'en  convaincre  par  la  lecture  des  Instituts  de  Gains, 
d'où  notre  paragraphe  a  été  tiré,  et  où  le  mot  iripli_,  qui  fait 
allusion  aux  actions  furti  conccpti  et  ohlatij  se  rapporte  aux 
cas  dans  lesquels  la  condamnation  est,  dès  son  origine,  plus  que 
du  simple  (2)  ;  c'est  une  erreur  que  Théophile  n'a  point  commise 
dans  sa  paraphrase  (3). 

Quod  alia  nostra  constitutione  comprehenstim  est.  C'est  la 
constitution  14,  §  1 ,  au  livre  3,  titre  1  du  Code  de  Justinien. 
Mous  y  retrouvons  ce  que  devait  contenir  ce  serment  des  avocats 
{'patroni  causarum) ,  prêté,  comme  les  autres,  sur  les  saints 
Evangiles. 

II.  Ex  quibusdam  judiciis   damnati  %.  Dans  certaines  actions,  la  con- 

îgnominiosi  fiunt  :  vehifi  furti,  vi  bo-  damnation  est  infamante;  par  exemple, 

norum  raptorum,  injuriarum,  de  dolo;  dans  celles  de  vol,  de  rapt,  d'injures, 

item  tutelie,  mandati,  àc^oûi'i,  diredis,  de  dol:   de  même  dans  les  actions  de 

non    contrariis  actionibus;    pro   socio  tutelle,  de  mandat,  de  dépôt,  (/eVecfe.f, 

quae  ab  utraque  parte  dirccta  est;  et  ob  mais  non  contraires.  Egalement  dans 

id  quilibet  ex  sociis  eo  judicio  damna-  l'action  pro  socio,   qui   est  directe  de 

tus  ignominia  notafur.  Sed  furti  quidem  part  et  d'autre,  et  où,  par  conséquent, 
aut  vi  bonorum  raptorum,  aut  injuria- 


la  condamnation  est  infamante  pour 
l'associé  condamné,  quel  qu'il  soif. 
Mais  à  l'égard  des  actions  de  vol ,  de 
rapt,  d'injures  et  de  dol,  non-seule- 
ment la  condamnation,  mais  même  la 
transaction  emporte  infamie  ;  il  y  a 
loin ,  en  effet ,  d'être  débiteur  par  un 
délit,  oa  de  l'être  par  un  contrat. 

2340.  Directis ,  non  contrariis.  Et  c'est  à  bon  droit,  dit  Ulpien; 
car,  dans  les  actions  contraires,  il  ne  s'agit  point  de  mauvaise  foi, 


rum ,  aut  de  dolo ,  non  solum  damnati 
notantur  ignominia,  sed  etiam  pacti  : 
etrecte.  Plnrimum  enira  interest,  ulrum 
ex  delicto  aliquis,  an  ex  contractu 
debitor  sit. 


(1)  Cod.  2.  59.  2.  —  (2)  Gai.  4.  §§  171  et  173.  —  (3)  Théophile,  hic. 
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mais  de  comptes  qui  se  règlent  en  quelque  sorte  par  Tinstance  : 
«  Nec  immerito;  nam  in  contrariis  non  de  perjidia  aqitur ,  sed 
de  calculo  quifere  judicio  solet  dirùni  {\).  »  En  effet,  nous  savons 
que,  dans  les  actions  contraires,  ce  n'était  pas  le  tuteur,  le 
mandataire,  le  dépositaire  qui  était  poursuivi;  mais,  au  contraire, 
c'était  le  pupille,  le  mandant,  le  déposant,  auxquels  on  demandait 
les  indemnités  qui  pouvaient  être  dues  pour  Irais,  dépenses  ou 
reliquats  de  compte.  Or,  il  n'y  avait  aucune  mauvaise  foi  de  la 
part  de  ces  personnes  à  ignorer  au  juste  le  montant  de  ces  indem- 
nités, et  à  vouloir  les  faire  régler  en  justice.  —  Toutefois  Dipien 
nous  cite  un  cas  dans  lequel  il  y  aurait  mauvaise  foi  de  la  part 
du  mandant,  et  où,  par  conséquent,  l'action  contraire  de  mandat 
entraînerait  contre  lui  note  d'infamie,  savoir  :  si,  refusant  de 
restituer  au  fidéjusseur  la  dette  que  celui-ci  a  acquittée  pour  lui, 
il  était  condamné  par  l'action  contraria  mandati  (2). 

Sed  etiam  pacti,  et  recte.  Parce  que,  nous  dit  Paul,  la  trans- 
action, dans  ce  cas,  emporte  l'aveu  d'un  délit  [quoniam  intelligitur 
confiteri  crimen,  qui  paciscitur)  (3). 

III.    Omnium   autem   actionum  in-  3.  L'ordre  à  suivre  dans  l'exercice 

slituendarum    principiiim   ab   ea    parte  de  toute  action   commence  dans  cette 

edicii    prollciscilur,    qua  prœtor   cdicit  partie  de  l'édit  où  le  préteur  traite  de 

de  in  jus  vocando.  Utquc  cnim  impri-  la    citation    in  jus.    En    effet,    il    faut 

mis  adversarius   in  jus   vocandus   est,  avant  tout  citer  son  adversaire  in  jus. 

ad  eum  qui  jus  dictnrus  sit.  Qua  parte  c'est-à-dire  devant  !e  magistrat  cliargé 

prfftor    parentibus    et    palronis,    item  de  la  juridiction.  Dans  cette  partie  de 

parcntibus  liberisque  patronorum  et  pa-  l'édit,  le  préteur  veut  que,  par  respect 

tronarutn  hnnc  praestaf  honorem  ut  non  pour  les  ascendants  et  pour  les  patrons, 

aliter   liceat   liberis   libertisque    eos   in  et  même  pour  ks  ascendants  et  enfants 

jus  vocare,    quam  si  ab  ipso   praetore  de  patrons  et  patronnes,  les  enfants  et 

poslulav(  rint    et    impetraverint.    Et    si  les  affranchis  ne  puissent  les  appeler  in 

quis   aliter   vocaverit,   in  eum   pœnam  ^w.?,  si  ce  n'est  après  en  avoir  demandé 

solidorum  quinquaginta  constituit.  et  obtenu  la  permission  du  préteur;  et 

contre  ceux  qui  citeraient  autrement, 
il  établit  une  peine  de  cinquante  sols. 

Voir  ce  qui  a  été  dit  ci-dessus,  n°  2111 ,  tit.  6,  §  12. 

TITIÎLUS  XVII.  TITRE  XVII. 

DE    OFFICIO    JUDICIS.  DE    l'oFFICE    DU    JUGE. 

2341.  Sous  ce  titre,  les  Instituts  de  Justinien  donnent  quelques 
détails  sur  les  règles  que  doit  suivre  le  juge  dans  les  principales 
actions  qui  peuvent  être  portées  devant  lui. 

Les  explications  si  étendues  que  nous  avons  déjà  données  sur 
les  actions  nous  dispenseront  d'en  ajouter  ici  de  nouvelles  ;  et  il 
nous  suffira,  pour  l'intelligence  des  paragraphes  suivants,  de 
renvoyer  à  ce  que  nous  avons  déjà  dit. 

Superest  ut  de  officio  judicis  dispi-  Reste  à  traiter  de  l'office  du  juge.  Et 
ciamus.  Et  quidem  imprimis  illud  ob-    avant  tout,  son  premier  devoir  est  de 

(1)  Dig.  8.  2.  6.  §  7.  —  (2j  Ib.  §  5.  —  (3)  Ib.  loi  5. 
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«ervare  debet  judex,  ne  aliter  judicet  s'aKaciicr  à  ne  Jamais  juger  que  j?<iia,v^ 
qiiam  quod  legibus ,  aut  conslitulioni-  les  lois,  les  constitutions  et  les  cou- 
bus,  aut  moribus  proditum  est.  tûmes. 

2342,  Legibus.  Ce  qui  doit  s'étendre  aussi  aux  sénatus-consultes, 
giiœ  legis  vicem  ohtinent. 

Moribus.  Ce  qui  comprend  les  réponses  des  prudents  ;  en  un 
mot,  tout  le  droit  civil.  Sous  le  système  des  formules,  le  droit 
prétorien  n'était  pas  compris  dans  cette  obligation  du  juge,  mais 
seulement  le  droit  civil.  En  effet,  c'était  au  préteur,  s'il  voulait 
faire  observer  quelque  disposition  du  droit  honoraire,  à  y  pourvoir 
par  la  nature  ou  par  la  conception  de  la  formule  qu'il  donnait. 
Mais,  sous  Justinien,  où  l'on  ne  donne  plus  de  formule,  et  où  la 
plupart  des  dispositions  du  droit  honoraire  sont  passées  en  force 
de  loi,  cette  distinction  n'est  plus  à  faire. 

Nous  avons  vu  ci-dessus,  n°  1783,  liv.  4,  tit.  5  pr,,  que  la 
sentence  rendue  contrairement  aux  lois  était  nulle,  sans  qu'il  fût 
besoin  d'appel,  en  ce  sens  que  le  procès  pouvait  être  recommencé. 

La  peine  contre  le  juge  coupable  à  dessein  d'une  telle  violation 
des  lois  était  la  déportation.  «  Judex  qui  contra  sacras  principum 
constitutiones,  contrave  jus  publicum  quod  apud  se  recitatum  est, 
pronuntiat,  in  insulam  deportatur  (]).  » 

I.  Ideoque,  si  uoxaii  judicio  addictus  1.  Par  conséquent,  dans  une  action 
est,  observare  debet  ut,  si  condem-  uoxale,  il  doit  avoir  soin,  si  le  maître 
nandus,  videtur  dominus,  ita  debeat  lui  paraît  devoir  être  condanmé,  de 
condemnare   :   Publilu  M.ïvium   Lucio  rédiger  ainsi  la  condamnation  :  Je  con- 

TinO  IN  DECEM  AUREOS  CONDEII.VO ,  AUT  DA.MXE  PljBLIUS  M.EVIL'S  ËWER.S  LuCIUS 
NO.VAM  DEDERE,  TlTlLS,  A  DIX  SOLS  d'oR,  OU  A  FAIRE  ABAN- 

DON  XOXAL. 

2343.  In  decern  aureos  condemno.  C'est  la  condamnation 
pécuniaire,  la  véritable  condamnation  de  la  sentence  ;  car,  quant 
à  l'abandon  noxal,  il  est  laissé  à  la  faculté  du  condamné,  et  c'est 
de  la  loi  qu'il  tient  cette  faculté.  Aussi  l'action  judicati,  si  elle 
avait  lieu,  ne  pourrait-elle  porter  que  sur  la  condamnation  péci;- 
niaire.  Nous  avons  déjà  exposé  ces  principes  ci-dessus,  n°  2221» 

II.  Et  si  in  rem  actum  sit  :  si  contra  ^.  Dans  le  cas  d'action  réelle,  s'il  juge 
petitorem  judicaverit,  absolvere  debet  contre  le  demandeur,  il  doit  absoudre 
possessorem:  sive  contra  possessorem,  le  possesseur;  s'il  juge  contre  le  pos- 
jubere  eum  debet  ut  rem  ipsam  resti-  sesseur,  il  doit  lui  ordonner  de  restituer 
tuât  cum  fructibus.  Sed  si  possessor  la  chose  avec  les  fruits.  Mais,  si  le  pos- 
neget  in  prœseuti  se  restituere  posse,  sesseur  se  dit  dans  l'impossibilité  de 
et  sine  frusiratione  videtur  tempus  res-  faire  immédiatement  la  restitution ,  et 
tituendi  causa  petere,  indulgendum  est  que  sa  demande  d'un  délai  paraisse  sans 
ei  :  ut  tamen  de  litis  œstimatione  caveat  fraude,  elle  doit  lui  être  accordée;  tou- 
cura  Gdejussore,  si  intra  tempus  quod  tefois,  en  lui  faisant  garantir  par  fidé- 
ei  datum  est  non  restituisset.  Et  si  jusseur  l'estimation  du  litige,  pour  le 
hereditas petita  sit,  eadem  circa  fructus  cas  où  la  restitution  ne  serait  pas  faite 
interveuiunt   quae    diximus   interveuire  dans  le  délai  concédé.  £«  ca^cfe^ue/eY/o» 

(1)  Paul.  Sent.  5.  25.  4.  —  Dig.  48.  10.  1.  §  3.  f.  Marclan. 
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de  gingularum  rerum  petitione.  lUorum 
autem  fructuum  quos  cnlpa  sua  posses- 
sor non  percepit,  in  utraque  actione 
eadem  ratio  pêne  habetur,  si  prœdo 
fuerit.  Si  vero  bona  fide  possessor 
fuerit,  non  habetur  ratio  consumpto- 
rum ,  neque  non  perceptorum.  Post 
inchoatam  autem  petitionem,  etiam 
ilJorum  ratio  habetur  quia  culpa  posses- 
soris  pcrccpti  non  sunt,  vel  percepti 
COQSumpti  sunt. 


d'hérédité,  il  en  est  à  l'égard  des  fruits 
comme  nous  l'avons  dit  pour  la  péti- 
tion d'objets  particuliers.  Les  fruits  que 
le  possesseur  a,  par  sa  faute,  man- 
qué de  percevoir,  se  comptent  à  peu 
près  de  la  même  manière  dans  l'une  et 
dans  l'autre  action ,  à  l'égard  du  pos- 
sesseur de  mauvaise  foi.  Le  possesseur 
de  bonne  foi,  au  contraire,  ne  doit 
compte  des  fruits  consommés,  ni  des 
fruits  non  perçus.  Mais,  à  dater  de  la 
demande ,  il  est  dû  compte  même  des 
fruits  non  perçus  par  la  faute  du  pos- 
sesseur, ainsi  que  de  ceux  consommés 
après  la  perception. 


2344.  Ut  rem  ipsam  restituât  cum  fructibus ,  Il  s'agit  ici  de 
Varbitrium  préalal)le,  qui  avait  lieu  dans  les  actions  arbitraires, 
par  conséquent  dans  les  actions  in  rem,  et  que  nous  avons  assez 
expliqué  pour  que  nous  n'ayons  plus  à  y  revenir.  —  Remarquons 
la  faculté  laissée  au  juge  d'accorder,  selon  le  cas,  un  délai  à  la 
partie,  pour  obéir  à  Varbitrium. 

Et  si  hereditas  petita  sit.  Voyez  à  l'égard  de  la  pétition  d'hé- 
rédité ce  que  nous  en  avons  dit  tome  II ,  n"  830. 


III.  Si  ad  exbibendum  actum  fuerit, 
non  sufficit  ut  exhibeat  rem  is  cum  quo 
actum  est;  sed  opus  est  ut  eliam  rei 
causara  debeat  exhibere ,  id  est  ut  earn 
causam  habcat  actor  quam  habiturus 
es.set,  si  cum  primum  ad  eshibendum 
cgisset,  exhibita  res  fuisset.  Ideoque  si 
inter  moras  usucapta  sit  res  a  posses- 
sore, nihilominus  condemnabitur.  Pra;- 
terea  fructuum  medii  temporis,  id  est, 
ejus  quod  post  acceptum  ad  exhibcn- 
dum  judicium  ante  rem  judicatam  in- 
tercessit,  rationem  habere  debet  judex. 
Quod  si  noget  is  cum  quo  ad  exliiben- 
dum  actum  est,  in  priesenti  exhibere 
posse,  et  tempus  exhibeodi  causa  petal, 
idque  sine  frustratione  postulare  videa- 
tur,  dari  ei  debet  :  ut  tamen  caveat  se 
restituturum.  Quod  si  neque  slatira 
jussu  judicis  rem  exhibeat,  neque  postea 
exhibilurum  se  caveat,  condenmandus 
sit  id  quod  actoris  iutererat  ab  initio 
rem  exhibitam  esse. 


3.  Dans  l'action  ad  exhibendum,  il 
ne  sufGt  pas  que  le  défendeur  exhibe  la 
chose ,  il  fiiut  encore  qu'il  en  exhibe  la 
cause  telle  qu'elle  a  été  soulevée;  c'est- 
à-dire  que  la  cause  du  demandeur  doit 
être  la  même  que  si  l'exhibition  de  la 
chose  avait  eu  lieu  aussitôt  après  la 
demande.  C'est  pourquoi  si,  pendant  les 
retards,  le  possesseur  a  accompli  l'usu- 
capiou  de  la  chose,  il  n'en  sera  pas 
moins  condamné.  Le  juge  doit,  en  outre, 
compter  les  fruits  du  temps  inter- 
médiaire, c'est-à-dire  du  temps  écoulé 
entre  la  dfîlivrance  de  l'aclion  ad  exhi- 
bendum  et  le  jugement.  Si  le  défendeur 
se  dit  dans  l'impossibilité  de  faire  im- 
médiatement l'exhibition,  et  que  sa 
demande  d'un  délai  paraisse  sans  fraude, 
elle  doit  lui  être  accordée ,  eu  lui  fai- 
sant, toutefois,  donner  caution  qu'il  res- 
tituera. Mais,  faute  par  lui  de  faire,  sur 
l'ordre  du  juge,  l'exhibition  immediate 
de  la  chose,  ou  d'en  cautionner  l'exhibi- 
tion postérieure,  il  doit  être  condamné 
en  l'indenniité  de  tout  l'intérêt  (ju'avait 
le  demandeur  à  ce  que  l'exhibition  eût 
lieu  immédiatement. 

2345.  Il  faut  rapprocher  des  dispositions  de  ce  paragraphe  sur 
l'action  ad  exliibendum  les  notions  (jue  nous  en  avon.s  déjà  don- 
nées torn.  II,  n"  387  j  ci-dess. ,  n°'  191)2  et  suiv. ,  relativement  aux 
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actions  arbitraires,  n»  2!43  et  au  §  31  des  actions.  — Nous  savons 
que  l'action  ad  exhibendum  était  au  nombre  des  actions  arbitraires, 
et  par  conséquent,  avant  la  condamnation,  il  y  avait  un  arbitrium 
préalable,  pour  ordonner  l'exhibition. 

IV.  Si  l'amiliîe  erciscundœ  judicio  '^.?>"\\sn^i{AeVa.ci\onfamiliœercis- 
actum  sit,  singulas  res  singulis  heredi-  cundœ ,  il  doit  adjuger  les  objets,  cha- 
bus  adjudicarc  debet;  et  si  in  allerius  ciin  séparément,  à  chaque  héritier  en 
persona  prœgravare  videatur  adjudica-  particulier,  et  si  l'adjudication  parait 
tio ,  debet  hune  iuvicem  coheredi  cerla  pins  considérable  à  l'égard  de  l'un,  il 
pecunia,  sicut  jam  dictum  est,  con-  doit,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  le 
demnare.  Eo  quoque  nomine  coheredi  condamner,  par  compensation,  enven 
quisque  suo  condemnandus  est,  quod  son  cohéritier,  en  une  somme  certaine, 
soins  fructus  hereditarii  fundi  perecpit.  Pareille  condamnation  doit  avoir  lieu 
aut  rem  hereditariam  corruperit  aut  également  contre  chaque  héritier  en- 
consumpserit,  quae  quidera  similiter  vers  son  cohéritier  pour  les  fruits  héré- 
inter  plures  quoque  quam  duos  cohe-    ditaircs  qu'il  aurait  perçus  seul,  ou  pour 

les  choses  qu'il  aurait  détériorées  ou 
consommées.  Et  ces  règles  sont  les 
mêmes  quand  il  y  a  plus  de  deux 
héritiers. 


redes  subsequuntur. 


S.  Il  en  est  de  même  dans  l'action 
comtnu7ii  (JiviJimdo,  lorsqu'il  s'agit  du 
partage  de  plusieurs  objets.  Alais  lors- 


V.  Eadem  interveniunt,  et  si  com- 
muni  dividundo  de  pluribus  rebus  ac- 
tum fuerit.  Quod  si  de  una  re,  velufi  de 

fundo  :  si  quidem  iste  fundus  commode  qu'il  n'y  a  qu'une  seule  chose,  par 
regionibus  divisionem  recipiat,  partes  exemple  un  fonds,  dans  ce  cas,  s'il  peut 
ejus  singulis  adjudicare  debet;  et  si  unius  se  diviser  commodément,  le  juge  doit  en 
pars  prœgravare  videbitur,  is  invicem  adjuger  les  parts  à  chacun  en  particulier, 
certa  pecunia  alteri  condemnandus  est.  et  si  la  part  de  l'un  p.iraît  plus  forte, 
Quod  si  commode  dividi  non  possit,  vc-  celui-ci  doit,  par  compensation,  être 
luti  si  homo  forte  aut  mulus  erit  de  quo  condamné  envers  l'antre  en  une  somme 
actum  sit  :  tunc  totus  uni  adjudicaudus  certaine.  Mais  si  l'objet  ne  peut  se 
est,  et  is  invicem  alteri  certa  pecunia  diviser,  comme  un  esclave,  un  mulet, 
condemnandus.  alors  il   faut  l'adjuger  tout  entier  à  un 

seul,  et  celui-ci,  par  compensation, 
devra  être  condamné  envers  l'autre  en 
une  somme  certaine. 

VI.  Si  Gnium    regundorum   actum        O.  Dans  l'action  en  bornage,  le  juge 
fuerit,  dispicerc  debet  judex  an  neces-    doit  examiner  si  ladjiulication  est  néces 


saria  sit  adjudicalio  :  quaa  sane  uno  casu 
necessaria  est,  si  evidentioribus  finibus 
distingui  agros  cnmmodius  sit,  quam 
olim  fuissent  distincti.  Nam  tunc  necesse 
est  ex  allerius  agro  partem  aliqnam  alte- 
rius  agri  domino  adjudicari  :  quo  casu. 


sairc;  et  elle  ne  l'est  (pie  dans  un  seul 
cas  :  s'il  devient  utile  de  distinguer  les 
champs  par  des  limites  plus  évidentes 
que  celles  qu'ils  avaient.  Alors,  en  effet, 
il  est  nécessaire  d'adjuger  à  l'un  une 
partie  du  champ  de  l'autre;  et,  par  con- 


conveniens  est  ut  is  alteri  certa  pecunia  sequent,  radjudicntaire  doit,  dans  ce 
debeat  condtmnari.  Eo  quoque  nomine  cas,  èlre  coudatruié  envers  l'autre,  en 
damuandus  est  quisque  hoc  judicio,  une  somme  certaine.  Dans  cette  action  , 
quod  forte  circa  fines  aliquid  7tialitiose  doit  être  ('galemetit  condamné  celui  qui 
cotnmisit,  verbi  gratia,  quia  lapides  aurA'\t/7-audu/eii.iefne7it  cotnmis  quelque 
finales  furatus,  vel  arbores  finales  ceci-  e7itrfprise  contre  les  li7niles ,  par 
dit.  Contumaciœ  quoque  nomine  quis-  exemple  en  enlevant  les  bornes,  ou  en 
que  eo  judicio  condemnatur,  veluti  si  coupant  les  arbres  qui  les  distinguent, 
quis  jubente  judice  metiri  agros  passus  Enfin  on  y  est  aussi  condamné  pour 
non  fuerit.  cause  de  contumace,    par  exemple  si, 

malgré  l'ordre  du  juge  ,  on  s'est  opposé 
au  mesurage  des  champs. 
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2346.  Renvoyons,  pour  les  trois  actions  :  famille  ergiscundj:, 
coxiMUMi  DiviDUNUo  et  FiNiuM  REGUNDORUM ,  à  ce  que  nous  en  avons  dit 
lom.  I,  Génér.,  n"'  229  et  271  ;  torn.  II,  n"'  299  et  319;  ci-dess., 
n'"1931,  19G2,  2n9etsuiv.,  au  paragr.  20  des  actions. — Nous 
savons  que  ces  trois  actions  avaient  cela  de  particulier,  qu'elles 
pouvaient  emporter  à  la  fois  adjudication  et  condamnation. 

Ainsi,  dans  les  actions  famille  erciscund.e,  et  communi  divi- 
DUKDO,  il  y  avait  :  adjudication  à  chacune  dt^s  parties  de  la  por- 
tion que  le  juge  lui  attribuait  et  dont  elle  acquérait  par  ce  moyen 
la  propriété  exclusive;  et,  en  outre,  condamnation  contre  quel- 
ques-uns envers  quelques  autres  au  payement  de  certaines  som- 
mes, pour  compensation  en  cas  d'inégalité  des  lots,  ou  bien  pour 
les  prestations  personnelles  dont  les  cohéritiers  ou  les  coproprié- 
taires pouvaient  être  redevables  entre  eux ,  pour  avances  ou  dété- 
riorations sur  la  chose  commune.  Il  pouvait  même  arriver  que 
l'action  eût  uniquement  pour  but,  non  pas  un  partage  à  opérer, 
mais  la  poursuite  de  ces  prestations  personnelles,  et,  dans  ce 
cas,  elle  ne  donnait  pas  lieu  à  adjudication,  mais  seulement  à 
condamnation. 

Quant  à  l'action  finium  regundorum,  nous  avons  déjà  vu  égale- 
ment, et  le  texte  nous  explique  de  nouveau  en  quoi  consistait  la 
condamnation  j  et  comment  Y  adjudication  n'y  était  qu'acciden- 
telle, seulement  dans  le  cas  où  le  juge  estimait  utile  de  modifier 
les  limites,  et  en  conséquence  d'attribuer  à  l'un  des  voisins  la  pro- 
priété d'une  partie  de  terrain  appartenant  à  l'autre,  sauf  une  con- 
damnation pécuniaire  contre  celui  qui  se  trouvait  ainsi  avantagé, 
afin  de  compenser  cet  avantage.  Nous  pouvons  remarquer  qu'à 
proprement  parler,  dans  l'ancien  droit,  on  appelait^nes  l'espace 
vacant,  de  cinq  pieds  de  large,  qui  devait  être  laissé  entre  les 
champs  (tom.  I,  Hist.,  tab.  vu,  §4);  et  que  l'action  jî/î/um 
regundoru7n  avait  pour  but  de  faire  régler  ces  confins. 

Aliquid  malitiose  commisit.  Il  y  avait  en  outre,  contre  le 
déplacement  des  bornes ,  des  peines  publiques  que  nous  trouvons 
indiquées  au  Digeste,  liv.  47,  tit.  21,  de  termina  moto,  et  qui 
pouvaient  aller  jusqu'à  la  rélégation. 

VII.  Quod  autem  istis  judiciis  alicui  '8'.  Du  reste,  toute  chose  adjugée  par 
adjudicatum  sit,  id  statirn  ejus  tit  cui  suite  de  ces  actions  devient  immédiate- 
adjudicatum  est.  ment  la  propriété  de  l'adjudicataire. 

Nous  savons  en  effet  que  V adjudication  était,  même  dès  la  loi 
des  Douze  Tables,  un  des  moyens  légaux  d'acquérir  le  domaine 
romain. 

2347.  Ajoutons  que  le  juge  peut,  à  cette  époque,  par  suite  de 
la  plus  grande  extension  donnée,  d'abord  par  Justin  et  finalement 
par  Justinien,  à  l'admissibilité  des  demandes  reconventionnelles, 
condamner  le  demandeur  comme  le  détendeur  (ci-dess.,  n"  2171, 
4*  et  2200). 


RESUME  DU  LIVRE  QUATRIEME. 

(TITRE    XIII   A  XVII.) 


Exceptions.  —  Répliques,  dupliques,  etc. 

L'exception  est  un  moyen  de  défense  contre  l'action.  — C'était  vérita- 
blement, dans  le  système  des  formules,  une  exception,  ou  une  restriction, 
mise  par  le  préteur  soit  à  la  prétention  formulée  dans  Vintentio,  soit  à  la 
condemitalio.  —  La  plupart  avaient  pour  but  de  faire  absoudre  le  défen- 
deur. Quelques-unes  de  faire  diminuer  le  montant  de  la  condamnation. 

Elles  étaient  employées  lorsque  l'action  existant  en  principe  et  devant 
être  donnée  au  demandeur,  cependant  quelque  circonstance  pariiculière, 
alléguée  par  le  défendeur,  et  dont  le  juge  n'aurait  pas  pu  s'occuper  de 
plein  droit,  devait,  si  elle  était  vraie,  emporter  absolution,  ou  restrein- 
dre le  montant  de  la  condamnation.  Le  préteur,  en  faisant  exception, 
pour  ce  cas,  à  la  prétention  du  demandeur,  donnait  ainsi  mission  au 
juge  de  vérifier  cette  circonstance  et  d'y  avoir  égard.  —  La  plupart  des 
exceptions  provenaient  du  droit  prétorien;  quelques-unes  cependant 
dérivaient  de  lois,  de  sénatus-consultes  ou  de  constitutions  impériales. — 
On  en  trouve  quelques-unes  qui  sont  opposées  à  des  actions  prétoriennes 
en  vertu  du  droit  civil.  —  Mais  lorsque  la  nature  de  l'action  emportait 
par  elle-mcme  mission  au  juge  d'avoir  égard  aux  faits  allégués,  il  était 
inutile  de  Its  mettre  en  exception;  ainsi,  dans  les  actions  de  bonne  foi, 
toutes  les  exceptions  fondées  sur  la  bonne  foi  étaient  sous-entendues  de 
plein  droit. 

Les  exceptions  citées  par  notre  texte  sont  :  celles  provenant  du  doi 
{exccptio  doli  mali)  ;  de  la  violence  [metus  causa),  ou  de  l'erreur  :  celle 
du  dol  est  générale;  les  deux  autres  cas  n'en  sont  que  des  spécialités 
particulières;  —  les  exceptions  conçues  en  fait  [in  factum;  —  in  factum 
compositœ)  \  ce  qui  n'est  pas  une  sorte  d'exception  particulière,  mais 
seulement  une  forme  sous  hiquille  les  exceptions  peuvent  être  conçues; 
en  effet,  on  dit  qu'elles  sont  conçues  en  fait,  lorsque  le  préteur  a  spé- 
cifié un  fait  précis  et  circonstancié  que  le  juge  n'a  plus  qu'à  vérifier.  — 
Telles  sont  les  exceptions  de  non-numération  [pecuniœ  non  numeratœ)t 
du  pacte  {pacti  conventi),  du  serment  {jwisjurandi),  de  la  chose  jugée 
[rei  judicutœ) . 

Les  exceptions  sont,  les  unes  perpétuelles  et  péremptoires,  les  autres 
temporaires  et  dilatoires  :  ce  qui,  dans  le  droit  romain,  ne  doit  s'enten- 
dre en  aucune  façon  des  effets  de  l'exception  une  fois  proposée  en  justice 
et  appliquée  par  le  juge,  mais  seulement  de  la  durée  et  des  effets  de 
l'exception  dans  les  mains  du  défendeur,  lorsque  le  procès  n'a  pas  encore 
été  engagé.  —  En  ce  sens,  les  exceptions  perpétuelles  et  péremptoires 
sont  celles  dont  la  durée  est  illimitée,  c'est-à-dire  qui  pourront  être 
opposées  au  demandeur,  à  quelque  époque  qu'il  agisse,  et  qui,  par  con- 
séquent, périment  l'action,  puisqu'elles  l'euipècuent  de  pouvoir  jamais 
être  exercée  utilement.  —  Les  exceptions  temporaires  et  dilatoires  sont 
celles  que  le  défendeur  n'a  que  pour  un  temps;  de  sorte  que,  passé  ce 
temps,  si  le  demandeur  agit,  elles  ne  peuvent  plus  lui  être  opposées  : 
TOME  m.  50 
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d'où  il  suit  qu'elles  procurent  seulement  au  défendeur  un  délai  durant 
lequel  il  ne  peut  être  attaqué  utilement.  —  Mais  toutes  les  exceptions, 
tant  péreraptoires  que  dilatoires,  avaient  cela  de  commun,  que  si  l'action 
était  intentée  mal  à  propos  et  qu'elle  fût  repoussée  par  une  de  ces  excep- 
tions, même  dilatoires,  elle  l'était  pour  toujours,  parce  que,  ayant  été 
déduite  en  justice  et  consommée,  elle  ne  pouvait  plus  y  être  reproduite. 
Cependant  Justinien  modifie  ce  point  à  ré<jatd  des  exceptions  dilatoires: 
les  délais  que  le  demandeur  a  méprisés  seront  seulement  doublés,  et 
tous  les  frais  à  sa  charge. 

Certaines  exceptions  sont  dilatoires  à  raison  de  la  personne  :  telles 
sont  celles  qu'on  nomme  procuratoires ,  et  qui  sont  fondées  sur  l'inca- 
pacité du  procureur  par  lequel  on  agit. 

De  même  que  l'action,  l'exception  peut,  à  son  tour,  être  repoussée  par 
une  réplique  {repliratio),  qui  n'est  qu'une  exception  contre  l'exception  : 
celle-ci  par  la  triplique  {triplicatio),  et  ainsi  de  suite. 

Certaines  exceptions  prolitenl  non-seulement  au  débiteur,  mais  à  tous 
ceux  qui  sont  tenus  pour  lui,  et  à  ses  successeurs;  d'autres  lui  sont 
exclusivement  personnelles  et  ne  peuvent  être  invoquées  que  par  lui. 
Telles  sont  celles  de  la  cession  des  biens,  du  pacte  personnel,  du  bénéfice 
de  compétence. 

Interdits, 

L'interdit  était  un  décret,  un  édit  rendu  sur  la  demande  d'une  partie, 
par  un  magistrat  du  peuple,  le  préteur,  ou,  dans  les  provinces,  le 
proconsul,  pour  ordonner  ou  défendre  impérativement  quelque  chose. 
C'était,  à  proprement  parler,  un  édit  particulier,  un  édit  entre  deux 
personnes  :  inter  duos  edictum,  d'où  interdictum  :  de  manière  à  suppléer 
à  l'absence  de  loi  générale,  par  les  ordres  particuliers  du  magistrat. 

Les  interdits  s'employaient  dans  les  matières  placées  plus  spécialement 
sous  l'autorité  publique  :  telles  que  la  conservation  ou  l'usage  des  choses 
de  droit  divin  ou  religieux,  des  choses  communes  ou  publiques;  et, 
quant  aux  choses  privées  [reifamiliaris  causa),  dans  les  contestations 
urgentes,  qui,  pouvant  amener  des  rixes  ou  voies  de  fait,  appellent 
l'intervention  immédiate  de  l'autorité  :  telles  que  celles  sur  la  possession 
et  sur  la  quasi-possession. 

L'affaire  n'était  terminée  par  l'interdit  qu'autant  que  celui  contre  qui 
il  avait  été  donné  s'y  soumettait.  Sinon,  il  y  avait  procès  ;  on  était  renvoyé 
devant  un  juge,  avec  une  action  conçue  d'après  l'interdit. 

Les  interdits  sont  prohibitoires,  restitutoires  ou  exhibitoires,  selon 
qu'ils  contiennent  une  défense,  ou  bien  un  ordre  de  restituer  ou  d'ex- 
hiber. Cette  division  est  la  première  et  la  plus  générale. 

Ceux  relatifs  à  la  possession  se  divisent  en  interdits  :  l"  pour  acquérir 
{adipiscendœ) ,  2"  pour  retenir  [retinendœ),  3"  pour  recouvrer  {recupe- 
randœ  possessionis) ,  et  4"  interdits  doubles,  en  ce  sens  qu'ils  se  donnent 
tant  pour  faire  acquérir  que  pour  fiiire  recouvrer  la  possession  {tain 
adipiscendœ  quam  reciiperandœ  possessionis).  Cette  division  n'est  que 
secondaire,  et  propre  seulement  aux  interdits  possessoires.  —  Dans  la 
première  classe,  notre  texte  cite  les  interdits  qlorum  boxorum  et  Salvia- 
NUU;  —  dans  la  seconde,  UTi  possioktis  et  utrubi  ;  —  dans  la  troisième, 
tNDE  vi;  —  dans  la  quatrième,  nous  savons  par  un  fragment  d'Ulpien, 
récemment  découvert,  et  par  les  fragments  du  Vatican,  qu'il  y  avait  les 
interdits  quem  fundum,  quam  hereuitateu,  quem  lsumfbuctum. 
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Une  troisième  division  des  interdits  les  distingue  en  simples  ou  dou- 
bles :  les  premiers,  dans  lesquels  les  contpstanis  sont,  l'un  demandeur, 
l'autre  détendeur;  les  seconds,  doubles  en  ce  sens  que  les  contestants  y 
sont  l'un  et  l'autre  demandeur  et  défendeur  tout  à  la  fois. 

Depuis  la  suppression  du  système  des  formules,  et  de  ce  qu'on  nom- 
mait autrefois  la  juridiction  ordinaire,  on  ne  rend  plus  d'interdits;  mais 
on  agit  directement  devant  le  juge,  comme  si  de  l'interdit  naissait  une 
action  utile.  Ainsi,  les  interdits  ont  été  remplacés  par  des  actions. 

Peines  contre  les  plaideurs  téméraires. 

Les  moyens  de  prévenir  ou  de  réprimer  les  procès  téméraires  ou  la 
calomnie  sont,  au  temps  de  Justinien ,  le  serment  [jusjurandum  pro 
calumnia) ,  tant  à  l'égard  du  demandeur  que  du  défendeur  et  de  leurs 
avocats;  et  en  outre,  contre  le  défendeur  :  dans  certaines  actions,  le 
doublement  de  la  condamnation,  encouru  pour  avoir  nié  {adversus  inji- 
ciantes)  y  dans  d'autres,  la  condamnation  au  double,  au  triple  ou  au 
quadruple,  attachée  dès  le  principe  à  la  nature  même  de  l'action,  soit 
que  le  défendeur  ait  nié,  soit  qu'il  ait  confessé;  enfin,  dans  quelques- 
unes,  l'infamie  en  cas  de  condamnation;  ou  même  en  cas  de  transaction, 
s'il  s'agit  de  vol,  de  violence,  de  dol  ou  d'injures.  —  La  nécessité  d'une 
autorisation  préalable,  pour  agir  contre  un  ascendant  ou  un  patron,  doit 
encore  être  rangée  au  nombre  de  ces  moyens. 

OJïce  du  juge. 

Le  juge  est  obligé  de  prononcer  selon  les  lois;  sinon  la  sentence  est 
nulle,  même  sans  appel,  et  il  peut  être  passible  d'une  peine  publique. 
Le  texte  applique  ce  principe  aux  cas  des  actions  :  noxales,  in  rem, 
ad  exhihendum,  familiœ  erciscundœ,  communi  dividundo  et  Jinium 
regundorum. 
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du;  pubmcis  judiciis.  des  accusations  publiques. 

Publica  judicia   neque  psr  aciiones  Les  procédures  publiques  ne  s'orga- 

ordinantur,    neque   omnino   quidquam  nisent  pas  par  des  actions;  et  elles 

simile  habent  cum  cœteris  judiciis  de  n'ont  aucun  point  de  ressemblance  avec 

quibus  locuti  sumus  :  magnaque  diver-  les  autres  procédures  dont  nous  avons 

sitas  est  eorum  et  in  instituendo  et  in  parlé.   11   y  a   entre   elles   une   grande 

exercendo,  difference,   soit  quant  à  leur  introduc- 
tion, soit  quant  à  leur  poursuite. 

2348.  La  procédure  criminelle  et  le  droit  pénal  des  Romains 
seraient  un  sujet  digne  de  toute  notre  attention,  et  il  y  aurait 
assurément  le  plus  haut  intérêt  à  les  exposer  dans  tous  leurs 
développements  d'histoire  et  de  législation  ;  mais  ce  n'est  pas  ici 
la  place  d'un  pareil  traité.  Les  Instituts  de  Gaius  ne  contenaient 
rien  sur  cette  matière  ;  ceux  de  Justinien  se  bornent  à  en  donner 
quelques  idées  sommaires  (1).  D'ailleurs,  à  cette  époque,  la  pro- 

(1)  Mous  trouvons  dans  les  Sentences  de  Paul  une  série  de  titres  qui  se 
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eédure  criminelle  était  complètement  déchue,  et  le  droit  pénal 
bien  modifié. 

Il  me  suffira  de  renvoyer  au  résumé  de  leurs  vicissitudes  histori- 
ques ,  tel  que  je  l'ai  tracé  tom.  1,  dans  l'histoire  de  la  législation 
romaine,  principalement  n"'  868  et  suiv.  (1). 

2349.  Nous  avons  vu  comment  s'était  établie,  dans  le  septième 
siècle  delà  république,  l'institution  des  qu^estiones  perpétuée  ,  ou 
délégations  perpétuelles,  d'après  lesquelles  l'accusation  publique 
[publicum  judicium)  avait  lieu  en  vertu  d'une  loi  spéciale  qui 
caractérisait  le  crime,  qui  en  fixait  la  peine,  et  surtout  qui  en 
réglait  la  procédure  (tom.  I,  Hist.,  n°' 272  et  suiv.),  de  sorte  que, 
dans  cette  législation,  la  procédure  criminelle  n'était  pas  générale 
et  uniforme  pour  tous  les  crimes  ;  mais  elle  était  spéciale  pour 
chacun  d'eux  ,  et  réglée  par  la  loi  relative  à  ce  crime. 

2350.  Nous  avons  aussi  remarqué  l'origine  des  différentes  lois 
qui  établirent  successivement  un  jugement  public  contre  les  divers 
crimes  :  de  concussion  [de  repetundis  )  ;  de  brigue  [de  amhitu)  ; 
de  vol  de  deniers  publics  [de peculatu)  ;  de  lèse-nation  [de  majes- 
tate);  de  plagiat  (d'ep^a^/w),  etc.  (tom.  I,  Hist.,  n°  278);  et,  sous 
Sylla,  contre  ceux  de  faux  [defalsis)  et  de  meurtre  [de  sicariis) 
(tom.  I,  Hist.,  n<'293). 

Chacune  de  ces  lois  organisait  la  peine  et  la  procédure  crimi- 
nelle [publicum  judicium)  contre  chacun  de  ces  crimes.  Les  délits 
ainsi  prévus  par  une  loi  spéciale,  devenus  l'objet  d'une  quœstio 
perpétua,  étaient  retirés  de  l'arbitraire  et  de  l'incertitude  primitifs. 
Ceux  auxquels  ce  système  n'avait  pas  encore  été  appliqué  restaient 
dans  cet  arbitraire;  et  ils  faisaient  comme  par  le  passé  l'objet  de 
procès  résolus  soit  par  les  comices  ou  par  le  sénat,  soit  par  des 
délégations  aux  consuls,  aux  préteurs,  ou  à  des  quœstores  par- 
ticuliers. Ce  fut  là  ce  qu'on  nomma  cognitiones  extraordinariœ , 
extra  ordinem  cognoscere ,  en  matière  criminelle. 

2351.  Nous  avons  vu  comment,  sous  l'empire,  à  côté  des  pro- 
cédures publiques  (pM^Z/cfl^yMC^/c/fl!)  organisées  par  une  loi  spéciale 
pour  chaque  crime,  se  développa  toujours  davantage  la  procédure 
exceptionnelle  [extra  ordinem) ,  notamment  contre  les  faits  répri- 
més par  des  sénatus-consultes  ou  par  des  constitutions,  sous  le 
titre  de  crimes  extraordinaires  [extraordinaria  crimina),  et  jugés 
le  plus  fréquemment  par  le  préteur  ou  par  le  préfet  de  la  ville 
conjointement  avec  le  consul  (tom.  I,  Hist.,  n»  405). 

Le  nom  de  puhlica  judicia  était  exclusivement  applicable  auv 

rapportent  à  cette  matière  (liv.  5,  tit.  13  et  suiv.).  —  Elle  est  traitée  :  dans  i.^ 
Code  Thcodosien,  au  liv.  9;  — dans  la  Collatioleg.  Mos.  et  Rom.,  tit.  1  jusqu'à 
15;  —  au  Digeste,  liv.  48;  et  au  Code  de  Justinien,  liv.  9. 

(1)  Avant  la  loi  des  Douze  Tables,  n°  83;  — depuis  la  loi  des  Douze  Tablos 
jusqu'à  la  soumission  de  toute  l'Italie,  n°  206;  —  depuis  cctie  époque  jusqu'à 
l'empire,  n^s  268  et  suiv.,  316;  depuis  l'empire  jusqu'à  Constantin,  n°  405; 
enfin,  sous  Justinien,  q°  472. 
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premières  de  ces  procédures;  les  aulres  se  nomm  ut  exiraordi- 
naria  judicia  (1). 

Et  même  il  arriva  qu'à  l'égard  de  certains  crimes  on  ne  retint 
de  la  loi  primitive,  qui  avait  organisé  contre  eux  une  peine  et 
une  procédure  publique,  que  la  pénalité  seulement;  et  on  laissa 
tomber  en  désuétude  la  procédure  publique,  pour  les  soumettre 
à  la  procédure  extraordinaire  (2). 

Tel  était  l'état  de  la  législation  criminelle  sous  Justinien  (t.  I, 
Hist.,  n»  472).  La  procédure  des  publica  judicia  a  totalement 
disparu,  et  il  ne  reste  plus,  des  lois  qui  les  avaient  organisés, 
que  la  pénalité. 

2352.  Neque  per  actiones  ordinantiir.  C'est-à-dire  ce  n'était 
pas  par  des  actions  obtenues  du  préteur,  au  moyen  de  formules 
délivrées  par  lui,  qu'avaient  lieu  les  poursuites  criminelles;  c'était 
par  voie  d'accusation. 

I.  Publica  autem  dicta  sunt,  quod  1.  On  les  nomme  publiques  parce 
cuivis  ex  populo  executio  eorum  pie-  que  tout  citoyen,  en  général,  peut  les 
rumque  datur.  poursuivre. 

2353.  Les  Romains  n'avaient  pas  imaginé  l'institution  d'un 
magistrat  chargé  de  poursuivre,  au  nom  de  la  société,  devant  les 
juridictions  criminelles,  la  répression  des  crimes.  Cette  institution, 
qui  constitue  le  ministère  public ,  appartient  à  l'âge  des  nations 
modernes  (3).  C'est  par  le  droit  d'accusation  publique,  dévolu 
généralement  à  tous  les  citoyens,  même  pour  des  faits  qui  leur 
étaient  personnellement  étrangers ,  que  les  Romains  avaient 
pourvu  à  cette  nécessité. 

Celui  qui  voulait  se  porter  accusateur  devait  souscrire,  par-devant 
le  préteur  ou  le  proconsul,  le  libelle  d'accusation,  précisant  le 
genre  de  crime,  et  s'engager  à  poursuivre  l'accusation  jusqu'à 
la  sentence  (4).  Cette  formalité  avait,  entre  autres  buts,  celui  de 
prévenir  la  légèreté  des  accusations,  et  de  faire  réfléchir  l'accu- 
sateur à  l'engagement  qu'il  prenait,  et  aux  peines  auxquelles  il 
s'exposait,  si  son  accusation  était  intentée  par  calomnie  (5). 

Nous  trouvons  dans  un  fragment  de  Paul  l'exemple  d'un  libelle 
d'accusation  :  «  Consul  et  dies  (c'est-à-dire  la  date).  Âpud  illum 
prœtorem  vel  proconsulem ,  Lucius  Titius  professus  est  se 
Mœviam  lege  Julia  de  adulteriis  ream  déferre  :  ijuod  dirai  earn 
cum  Gaio  Seio,  in  civitate  illius,  mense  illo,  consuUbus  illis, 
adulterium  commisisse  (6). 

Plerumque.  En  effet,  certaines  personnes  n'étaient  pas  admises 
au  droit  général  d'accusation  ;   à  moins  qu'elles  ne   voulussent 

(1)  Dig.  48.  1.  1.  f.  Macer.  —  (2)  Ib.  8.  f.  Paul.  —  (3)  J'ai  expnse  l'ori- 
gine et  l'histoire  de  cette  belle  institution  dans  l'ouvrage  que  j'ai  pnhlip,  de 
concert  avec  mon  ami  M.  Ledeau,  sur  le  ministère  public  eu  France ,  lom.  I, 
introduction.  —  (4)  Dig.  48.  2.  7.  §  1.  f.  Ulp.  —  (5)  Ib.  pr.  —  (6)  Ib.  à.  pr. 
L  Paul. 
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poursilivro  des  crimes  commis  contre  elles  ou  contre  leurs  proches. 
Et  cela  soit  à  cause  du  sexe,  comme  les  femmes,  ou  de  l'àge, 
:omme  les  pupilles;  soit  à  cause  de  leur  propre  délit,  comme 
les  personnes  notées  d'infamie;  de  leur  pauvreté,  comme  ceux 
qui  possédaient  moins  de  cinquante  sous  d'or,  ou  par  quelques 
autres  motifs  (1). 

II.  Publicorum  judicionim  qnaRciara  f*.  Les  procédures  publiques  sont,  le< 
capit.ili.i  siinl,  quaedam  tiou  capilalia.  unes  capitales,  les  autres  non  capitales. 
Capitalia  dicimus  quae  ultimo  siipplicio  On  nomme  capitales  celles  qui  empor- 
afficiimt,.  vel  aqua;  et  i<^nis  inlerdictione,  tent  le  dernier  supplice,  ou  l'interdictioï 
vel  deporlatinne,  vel  métallo.  Cœtera,  si  de  l'eau  et  du  feu ,  ou  la  déportation ,  ou 
quant  injamiam  irrogant  cum  damno  la  condamnation  aux  mines.  Les  autres, 
pecuniario ,  lia-c  publica  quidam  sunt  si  elles  emportent  l'infamie  avec  peine 
aon  tamen  capitalia.  pécuniaire,  sont  publiques,  mais   non 

capitales. 

2354.  Capitalia.  Il  s'agit  ici  du  sens  propre  de  ce  mot,  tel  qu'il 
doit  être  pris  en  matière  criminelle,  et  non  du  sens  vulgaire  qu'on 
peut  y  attacher  dans  le  langage  ordinaire  (V.  n"  2028).  C'est  ce 
qu'exprime  Modestinus  en  ces  termes  :  «  Licet  capitalis  latine 
loquentibus  omnis  causa  exislimalionisvideatur,  tamen  appellatio 
capitalis  mortis,  vel  amissionis  civitatis  intelligenda  est  (2).  » 

Cœtera,  si  quant  infamiam  irrogant.  Il  y  a  quelque  inexac- 
titude dans  ces  expressions.  Eu  effet,  nous  savons  que  plusieurs 
actions,  qui  étaient  privées  et  non  publiques,  emportaient  infamie, 
pour  le  défendeur  condamné  (voy.  ci-dess.,  n"2332).  D'un  autre 
côté,  un  fragment  du  jurisconsulte  Macer  nous  apprend  que  les 
condamnations  pour  crimes  n'emportaient  pas  toutes  infamie.  Il 
fallait  distinguer  entre  \es  judicia publica  et  \esjudicia  extraor 
dinaria  :  les  premiers  emportaient  toujours  infamie;  les  seconds, 
seulement  lorsqu'ils  avaient  lieu  pour  un  crime  ou  un  délit  à 
l'égard  desquels  l'action  privée  elle-même  eiît  été  infamante. 
Ainsi,  si  l'on  poursuivait  par  la  voie  criminelle  extraordinaire 
[extra  ordinem)  un  délit  de  vol,  de  violence,  d'injure,  la  con- 
damnation criminelle,  bien  que  non  organisée  par  un  judicium 
publicum,  emportait  infamie,  parce  que  la  condamnation  civile 
elle-même  aurait  produit  cet  effev  (3). 

III.  Publica  autem  sunt  hsc  :  lex  3.  Dans  les  procédures  publiques 
Julia  majestatis,  qute  in  eos  qui  contra  sont  :  la  loi  Julia  sur  te  crime  de  lèse- 
imperatorem  vel  rempublicam  aliquid  m«/gf/^,  qui  atteint  les  personnes  coujoa- 
tnoliti  sunt,  suum  vigorem  extendit.  btes  de  machinations  contre  l'empereur 
Hujus  pcena  animae  amissionem  susti-  ou  contre  la  république.  La  peine  est  la 
net,  et  memoria  rei  etiam  post  mortem  perte  de  la  vie  ;  et  la  mémoire  du  coupai 
damnatur.  ble  est  condamnée  même  après  sa  mort 

2355.  Cette  loi  Jolia  majestatis  (4)  est  attribuée  à  Jules  César, 
et  non  pas  à  Auguste  (5). 

(1)  Ib.  1.  f.  Pomp.;  2.  f.  Papin;  8.  Macer.,  et  suiv.  —  (2)  Dig.  50.  16. 
Deverhorum  significatione.  103.  —  (3)  Dig.  48.  i.  7.  —  (4)  Ib.  4.  Ad  legem 
Juliam  majestatis.  —  (5)  Cicér.  Philipp.  1.  9. 
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Aliquid  moliti  sunt.  Le  simple  projet  {qui  cogitaverit)  est 
puni  aussi  sévèrement  que  la  consommation  du  crime  (1).  Du 
reste,  dans  la  législation  criminelle  des  Romains,  cette  règle 
n'est  pas  spéciale  au  crime  de  lèse-majesté  :  elle  paraît  plus 
étendue,  du  moins  en  ce  qui  concerne  la  tentative  dont  l'issue 
criminelle  n'a  pas  été  réalisée.  «  Divus  Hadrianus ,  nous  dit 
Callistrate,  in  haec  verba  rescripsit  :  in  maleficiis  voluntas  spec- 
tatur,  non  exitus  (2).  « 

Etiam  post  mortem  damnatur.  Nous  avons  expliqué  cette 
particularité  (ci-dess.,  n"  1002,  liv.  3,  tit.  1,  §  5). 

IV.  Item  lex  Julia  de  adidteriis  4.  Demême,  laloiJuLiAjtir/ar^/jrw- 
eoercendis,  quae  non  solum  tenierato-  sion  des  adultères ,  qui  punit  de  mort 
res  alienarura  nuptiarum  gladio  punit,  non-seulement  ceux  qui  souillent  la 
»ed  et  eos  qui  cum  masculis  ncfandam  couche  d'aufrui ,  mais  encore  ceux  qui 
libidinem  exercere  audent.  Sed  eadem  se  livrent  à  d'infâmes  debauches  avec 
lege  Julia  eliam  stupri  flagilium  puni-  des  hommes.  La  même  loi  punit  aussi  la 
tur,  cum  quis  sine  vi  vel  virginem  vel  séduction  exercée  sans  violence  sur  une 
liduam  honeste  viventem  stupraverit.  fille  ou  sur  une  veuve  de  mœurs  hono- 
Pœnam  autem  eadem  lex  irrogat  pec-  râbles.  La  peine  est  contre  les  conpa- 
catoribus  :  si  honesti  sunt,  publica-  blés,  s'ils  sont  de  condition  honorable, 
tionem  partis  dimidiœ  bonorum  ;  si  la  confiscation  de  la  moitié  de  la  for- 
faumiles,  corporis  cocrcitionem  cum  tune;  s'ils  sont  de  basse  condition,  une 
relegatione.  peine  corporelle  avec  relégation. 

2356.  La  loi  Julia  de  adulteriis  (3)  appartient  au  règne  d'Au- 
guste (an  736  ou  737).  La  peine  qu'elle  portait  était  seulement 
celle  d'une  confiscation  partielle  contre  la  femme  et  son  complice, 
et  de  leur  relégation  chacun  dans  une  île  différente  (4).  Ce  fut 
Constantin  qui  établit  la  peine  de  mort,  adoucie  ensuite  par  Justi- 
nien  (5).  La  concubine  qui,  en  se  donnant  en  concubinage,  n'avait 
pas  perdu  le  nom  de  matrone,  par  exemple  l'affranchie  concubine 
de  son  patron,  pouvait  être  poursuivie  pour  adultère  (6). 

V.  Item  lex  Cornelia  rftfficanw,  quœ  5.  De  même,  la  loi  Corxklia  contre 
homicidas  uilore  ferro  persequitur,  vel  lessicaires,  qui  frappe  d'un  fer  vengeur 
eos  qui  hominis  occidendi  causa  cum  les  homicides,  ou  ceux  qui  marchent, 
telo  ambulant.  Telum  autem,  ut  Gaius  armés  d'un  trait,  au  meurtre  d'un 
noster  in  interprelatione  legum  Duode-  homme.  Par  trait,  selon  ce  qu'a  écrit 
cim  Tabularum  scriptum  reliquit,  vulgo  notre  Gaius  dans  son  interprétation  sur 
quidem  id  appellatur,  quod  arcu  mit-  la  loi  des  Douze  Tables,  on  désigne 
titur;  sed  et  omne  significatur  quod  communément  celui  qui  est  lancé  par 
manu  cujusdam  mittitur.  Sequitur  ergo  un  arc;  mais  ce  mot  désigne  également 
ut  lapis  et  lignum  et  ferrum  hoc  no-  tout  ce  qui  se  lance  à  la  main.  Ainsi, 
mine  contineatur  :  dictumque  ab  eo  quod  une  pierre,  du  bois,  du  fer,  sont  compris 
lu  longiuquum  mittitur  :  a  grœca  voce  dans  cette  dénomination,  car  elle  vient 
aTTC)  Toù  Tr\koZ.  Et  banc  significationem  de  ce  que  la  chose  est  lancée  au  loin , 
invenire  possumus  et  in  grœco  nomine,  par  dérivation  du  mot  grec  ttjXou 
Mam  quod  nos  telum  appellamus,  illi  (loin);  aussi  trouvons -nous  la  même 
ScXoç  appellant  àîro  tOu  pa'XXsaOai.  signification  dans  l'expression  grecque, 
.^dmonet  nos  Xenophon,  namita  scribit;  car  ce  que  nous  appelons  telum,  ils  le 

(1)  CoD.  9.  8.  5.  const.  Arcad.  et  Honor.  —  (2)  Dig.  48.  8.  14.  —  (.3)  Dig. 
■VS.  5.  Ad  legem  Juliam  de  adulteriis.  —  (1)  P\ui,  Sent.  2.  26.  14.  —  (.5)  God. 
y.  9.  30.  Nov.  117.  c.  15,  ct  134.  c.  10.  —  (6)  D.  2:J.  2.  De  rilu  uujjl.  41.  §  1. 
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Koà  Ti  péXT)  6[jLou  Icpépero,  Xoy/ai, 
To^sÛM.aT«,  cTîfEvSovat,  TtXiicxoi  Se  xa\ 
Xt'Ooi.  Sicarii  atitem  appellantur  a  sica, 
qiiod  significat  ferreum  cultrum.  Eadem 
le<]c  et  venefici  capite  ilamnantur,  qui 
ariibiis  odiosis,  tam  venenis  qiiam  su- 
siinis  magicis,  homines  occiderint,  vel 
mala  medicamenta  publiée  vendiderint. 


nomment  P^Xoç,  du  mot  PaXXsdOài 
(jeter).  C'est  ce  que  nous  apprend  Xéno- 
phon,  quand  il  nous  dit  :  On  apporta 
des  projectiles  (pÉXr)),  des  lances,  des 
flèches,  des  frondes  et  une  grande  quans 
tilé  de  pierres.  Les  sicaires  sont  ainsi 
nommés  de  sica,  qui  signifie  poignard. 
La  même  loi  punit  de  mort  les  empoi- 
sonneurs qui,  par  des  artifices  odieux, 
des  poisons  et  des  charmes  magiques, 
auraient  donné  la  mort  à  un  homme, 
ou  qui  auraient  vendu  publiquement 
des  médicaments  nuisibles. 

2357.  Cette  loi  Cornelia  de  sicariis  et  veneficis,  on  simple- 
ment Cornelia  de  sicariis  (1),  so  classe  sous  la  dictature  de 
Cornélius  Sylla  (an  de  R.  672  ou  673).  Nous  avons  eu  plus  d'une 
fois  occasion  d'en  parler  dans  le  cours  de  cet  ouvrage.  C'est 
probablement  cette  même  loi  qui  contenait  quelques  dispositions 
relatives  à  certaines  injures  (voy.  ci-dess.,  n"  1775,  liv.  4, 
tit.  4.  8  8). 


VI.  Alia  deinde  lex  asperrimum 
crimen  nova  pœna  persequitur,  quœ 
PoMPEiA  de  parricidiis  vocatur  :  qua 
cavetur  ut,  si  quis  parentis  aut  filii,  aut 
omnino  adfectionis  ejus  quœ  nuncupa- 
tione  parricidii  continetur,  fata  prope- 
raverii  ;  sive  clam,  sive  palam  id  ausus 
fuerit;  necnon  is  cujus  dolo  malo  id 
factum  est,  vel  conscius  criminis  existif, 
licet  cxtraneus  sit,  pœna  parricidii 
puniatur,  et  neque  gladio,  ncque  ig"i- 
biis,  neqne  iilla  alia  solemni  pœna  sub- 
jicialur  :  sed  insulus  culeo  cum  cane  et 
gallo  gallinaceo  et  vipcra  et  simia,  et 
inter  eas  ferales  angustias  comprehen- 
sus,  secundum  quod  regionis  qualités 
tulerit,  vel  in  vicinum  mare  vel  in 
amnem  projicialur;  ut  omuium  clcmen- 
lorum  usu  vivus  carere  incipiat;  et  ei 
cœlum  suprrstiti ,  et  terra  mortuo  aufe- 
ratur.  Si  quis  aulem  alias  cognatione 
vel  aflinilate  personas  conjunctas  neca- 
verit,  pœnam  legis  Gorneliœ  de  sicariis 
sustinebit. 


O.  Une  autre  loi,  la  loi  Pompem  sur 
les  parricides ,  punit  le  plus  épouvan- 
table des  crimes  par  un  supplice  tout 
particulier.  D'après  cette  loi,  celui  qui 
aurait  hâté  la  mort  de  son  père,  de  son 
fils,  ou  de  toute  autre  personne  de  sa  pa- 
renté dont  le  meurtre  est  compris  sous 
la  dénomination  de  parricide,  soit  qu'il 
l'ait  osé  ouvertement  ou  secrètement, 
de  même  l'instigateur  ou  le  complice  de 
ce  crime,  fùt-il  étranger  à  la  famille, 
seront  frappes  de  la  peine  du  parricide. 
Ce  ne  sera  ni  par  le  glaive,  ni  par  le  feu, 
ni  par  aucune  autre  peine  ordinaire  ; 
mais  cousu  dans  un  sac  avec  un  chien , 
un  coq,  une  vipère  et  un  singe;  ren- 
fermé dans  cette  prison  venimeuse,  il 
sera,  suivant  la  nature  des  lieux,  jeté 
dans  la  mer  ou  dans  un  fleuve,  aûa  que 
l'usage  de  tous  les  éléments  commence 
à  lui  manquer  même  avant  sa  mort, 
que  le  ciel  soit  dérobé  à  ses  yeux  et  la 
terre  à  son  cadavre.  Celui  qui  aurait  tué 
d'autres  personnes  unies  à  lui  par  co- 
gnation ou  par  alliance  subira  la  peine 
de  la  loi  Cornelia  sur  les  sicaires. 


2358.  La  loi  Pompeia  de  parricidiis  (2)  paraît  devoir  être 
placée  l'an  de  Rome  701,  sous  le  consulat  de  Cn.  Pompée.  Le 
supplice  dont  elle  frappe  le  parricide  n'est  pas  nouveau  :  il  dérive 
des  temps  antiques  et  de  la  loi  des  Douze  Tables,  selon  ce  que 


(1)  Dig.  48.  8.  Ad  legem  Corneliam  de  sicariis  etvenejîcis.  —  (2)  Dig.  48- 
9.  De  lege  Pomjjeia  de  j'nrriciU's. 
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nous  avons  déjà  dit  dans  l'histoire  de  la  législation  (tom.  I, 
n*  136).  Il  n'a  été  ni  exclusivement  ni  toujours  appliqué  au 
parricide.  Sous  le  mot  de  parricide,  la  loi  Pompeia  n'avait  pas 
compris  seulement  le  meurlre  d'un  ascendant,  mais  encore  celui 
d'un  collatéral  jusqu'au  degré  de  cousin,  ou  d'un  allié  en  ligne 
directe ,  au  premier  degré  ,  ou  enfln  d'un  patron  ou  d'une 
patronne.  Il  en  était  de  mcme  du  meurtre  des  enfants  commis 
par  la  mère  ou  par  l'aïeul,  mais  non  par  le  père  (1). 

VIH.   Ilem  Icx  Co^kï^ux  de  falsis ,  ^ .  \,ei\o\Ç,oR\v.ux  sur  les  faux,  nom- 

(juae  etiam  teslamentaria  vocatur,  pœ-  mée    aussi  testamentaire,    punit   celui 

nam  irrogat  ei  qui  festamentum  vel  aliud  qni  aurait  écrit,  scellé,  lu,  représenté  un 

iastrumcntum  falsum  scripserit,  signa-  testament  ou  tout  autre   acte   faux;   et 

vcrit,     recitaverit,     subjecerit;     quive  celui  qui  aurait  fail,  gravé  ou  apposé  un 

signura  adulterinum  fecerit,  sculpserit,  faux  cachet,  sciemment  et  à  mauvaise 

expresserit  sciens  dolo  malo.   Ejusque  intention.  La  peine  est,  contre  les  escla- 

icgis  pœna  in  servos  ullimum  suppli-  ves ,  le  dernier  supplice ,  de  même  que 

cium  est,  quod  etiam  in  lege  de  sicariis  dans  la  loi  sur  les  sicaires  et  les  empoi- 

et   veneficiis  servatur;   in  liberis    vero  sonneurs;  et  contre  les  hommes  libres, 

deportatio.  la  déportation, 

2359.  C'est  la  loi  Cornelia  de  falsis  (2) ,  ou  Cornelia  testa- 
MENTARIA,  OU  bien  encore,  comme  l'appelle  Cicéron,  Cornelia 
testamentaria  nummaria,  parce  que  les  faux  en  matière  de  tes- 
taments ou  de  monnaie  étaient  compris  dans  ses  prévisions 
pénales.  Elle  a  été  portée,  comme  la  loi  Cornelia  de  sicariis  (3), 
sous  la  dictature  de  Cornelius  Sylla,  Nous  en  avons  déjà  parlé 
plus  d'une  fois  dans  le  cours  de  nos  explications. 

VIII.  Item  Icx  Julia  de  vi  publico  8.  La  loi  Julia,  sur  la  violence  publi- 

seu  privata  adversus  eos  exoritur  qui  oî/e  oz</?m-ee,  s'élève  contre  les  coupa- 

viin  vel  armatam  vel  sine  armis  commi-  blés  de  violence  à  main  armée  ou  sans 

serint.  Sed  si  qnidem  armata  vis  redar-  armes.  Contre  la  violence  à  main  armée, 

guatur,  deportatio  ei  ex  lege  Julia  de  vi  ia  peine  infligée  par  la  loi  Julia  sur  la 

publica  irrogatur  :  si  vero  sine  armis,  violence    publique    est   la   déportation. 

in  lertiara  partem  bonorum  publicatio  Contre   la   violence   faite   sans   armes , 

imponitur.   Sin  autem  per  vim  raptus  c'est  la  conGscation  du  tiers  des  biens, 

virginis,  vel  viduae,  vel  sanctimonialis,  Mais   en   cas   de   rapt,    par   violence, 

vel  alterius  fuerit  perpetratus,  tune  et  d'une  fille,  d'une  veuve,  d'une  religieuse 

peccatores  et  ii  qui  opem  îlagitio  dede-  ou  d'une  autre  femme,  le  ravisseur  et 

runt  capite  puniuntur,  secundum  nos-  ses  complices  sont  punis  de  mort,  aux 

trœ  constitutionis  definitionem  ex  qua  termes   de  notre  constitution ,   oîi  l'on 

hoc  apertius  est  scire.  pourra  trouver  de  plus  longs  détails  sur 

ce  point. 

2360.  L'origine  de  cette  loi  Julia  de  vi  publica  et  privata  (4) 
reste  incertaine  pour  nous  entre  l'époque  de  César  et  celle 
d'Auguste.  Il  est  bon  de  consulter  ce  que  nous  en  apprennent  les 

(l)  Dig.  48.  9.  1.  f.  Macer.,  3  et  4.  —  (2)  Dig.  48.  10.  De  lege  Cornelia 
de  falsis  et  de  S.  C.  Liioniano.  —  (3)  Cicér.  Verr.  2.  1.  42.  —  (4)  Du;.  48. 
tit.  6.  Ad  legem  Juliam  de  vi  publica;  tit.  7.  Ad  lege7n  Juliam  de  vi  privata. 
De  ces  deux  titres  différents,  on  pourrait  être  induit  à  conclure  qu'il  y  avait 
deux  lois  Julia,  l'une  sur  la  violence  publique,  l'autre  sur  la  violence  privée; 
mais  ce  serait  à  tort,  selon  nous. 
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titres  du  Digeste  et  les  Sentences  de  Paul,  surtout  pour  bien 
marquer  la  distinction  entre  la  violence  publique  et  la  violence 
privée  (1). 

IX.  Item  lex  Julia  peculalus  cos  O.  La  loi  Julia  sur  le  péculat  pani^ 
punit,  qui  pecuniam,  vel  rem  publiram,  ceux  qui  ont  volé  des  deniers  ou  des 
vol  sacram,  vel  reli^iosam  furali  fucrint.  objets  publics,  sacrés  ou  religieux.  Si  ce 
Scd  si  qiiidem  ipsi  judices  tempore  sont  des  magistrats  qui ,  dans  le  temp^^ 
atlministrationis  publicas  pecunias  sub-  de  leur  administration,  ont  soustrait  les 
traxerint,  capitali  animadversione  pu-  deniers  publics,  ils  sont  punis  de  mort, 
uiantur  :  et  non  solum  bi,  sed  etiam  qui  ainsi  que  leurs  complices  et  les  receleurs 
ministérium  eis  ad  hoc  cxbibuerint,  vel  de  ce  vol;  toute  autre  personne  tombée 
qui  siibtractas  ab  bis  scientes  susccpe-  sous  le  coup  de  cette  loi  est  punie  de  la 
rint.  Alii  vero  qui  in  hanc  legem  incide-  déportation. 

rint,  pœnœ  deportationis  suujungantur. 

La  loi  Julia  peculatus  (2)  doit  encore  être  attribuée  soit  à 
César,  soit  à  Auguste  :  nous  ignorons  auquel.  Le  crime  de  pécu- 
lat  est  le  crime  de  vol  ou  de  détournement  à  son  profit  des 
deniers  publics,  sacrés  ou  religieux. 

X.  Est  inter  publica  judicia  lex  lO.  Il  y  a  encore  la  loi  Fabia  svr 
Fabia  de  plagiariis ,  quae  interdum  les  plagiaires,  qui  inflige,  dans  cer- 
capitis  pœnam  ex  sacris  constitutionibus  tains  cas,  la  peine  capitale,  suivant  les 
irrogat,  interdum  leviorcm.  constitutions;    et,   dans   d'autres,    une 

peine  plus  légère. 

236L  L'origine  de  la  loi  Fabia  de  plagiariis  (3)  nous  est 
inconnue;  nous  savons  seulement  qu'elle  n'est  pas  postérieure 
au  temps  de  Cicéron,  puisqu'il  en  est  fait  mention  dans  l'une 
de  ses  harangues  (4.).  Est  passible  de  cette  loi  celui  qui,  de 
mauvaise  foi  [dolo  malo),  a  recelé,  mis  ou  tenu  dans  les  fers, 
vendu  ,  donné  ou  acheté  un  citoyen  romain ,  ingénu  ou  afifranchi , 
ou  même  un  esclave  d'autrui ,  sans  le  consentement  de  son 
maître,  car  la  loi  a  un  second  chef  relatif  à  ce  cas  (5). 

XI.  Sunt  prffterea  ptiblica  judicia,  II.  Parmi  les  procédures  publiques, 
lex  Julia  de  ambitu,  lex  Julia  repetun-  sont  encore  :  la  loi  Julia  sur  la  brigue, 
darum,  et  lex  Julia  de  annona,  et  lex  la  loi  Julia  sur  les  concussions ,  la  loi 
ivLiA  de  residuis,  quje  de  certls  capitu-  Julia  sur  les  vivres,  la  loi  Julia  sur 
lis  loquuntur,  et  animae  quidcm  amis-  les  rétentions  de  compte ,  qui  sont  rela- 
sionem  non  irrogant,  aliis  autem  pœnis  tives  à  certains  faits  spéciaux,  et  qui  ne 
eos  subjiciuut  qui  prsccpta  earum  ne-  portent  pas  la  peine  de  mort,  mais  d'au- 
gicxerint.  très  peines,  contre  les  contrevenants. 

2362.  Julia  de  ambitu  (6)  :  portée  sous  Auguste  (7)  contre  les 
manœuvres  ou  brigues  illicites  employées  à  acheter,  à  violenler 
ou  à  corrompre  les  suCTrages  pour  se  faire  nommer  aux  fonctions 
publiques.  Plusieurs  autres  lois  avaient  été  successivement  ren- 

(1)  Paul.  Sent.  5.  26.  — (2)  Dig.  48.  13.  Ad  legem  Juliam  peculatus ,  et  de 
sacrilegiis,  et  de  résidais.  —  (3)  Ib.  48.  15.  De  lege  Fabia  de  plagiariis.  — 
(4)  CicÉR.  Pro  liabirio.  3.  —  (5j  Collalio  leg.  iMos.  et  Rom.  14.  §  3.  f.  Ulp.  — 
Paul.  Seîit.  5.  ?yO.  b.,  §  2.  —  (6J  DiG.  48.  14.  De  lege  Julia  ambitus.  — 
(I)  Sueton.  Octavian.  34. 
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dues  sur  le  même  sujet  avant  la  loi  Julia.  Elle  était  devenue, 
dans  la  suite,  presque  inapplicable,  puisque  les  charges  et  les 
honneurs  étaient  donnés  par  le  prince. 

Julia  repetundarum  (1)  :  portée  sous  Jules  César  contre  tout 
juge,  magistrat  ou  fonctionnaire  public  qui  aurait  reçu  de  l'ar- 
gent ou  tout  autre  prix  pour  ne  pas  faire  ce  que  les  devoirs  de  sa 
charge  lui  imposaient,  pour  faire  plus  ou  moins,  ou  même  pour 
s'y  conformer. 

Julia  de  amnona  (2).  On  ne  sait  si  elle  appartient  à  César  ou 
à  Auguste.  Le  mot  annona,  qui  signifie  spécialement  le  froment, 
désigne  ici  toute  espèce  de  vivres.  La  loi  punit  les  coalitions  ou 
manœuvres  quelconques  qui  auraient  pour  but  d'en  empêcher  les 
arrivages  ou  d'en  faire  hausser  le  prix. 

Julia  de  residuis.  Elle  se  rattaclie,  par  l'analogie  de  la  matière, 
à  la  loi  Julia  peculatus  (3),  et  l'on  ignore  pareillement  si  elle 
doit  être  attribuée  à  César  ou  à  Auguste.  Elle  punit  ceux  qui 
retiendraient  indûment  les  deniers  publics  dont  ils  seraient  comp- 
tables par  suite  de  location,  achat  ou  autres  causes,  ou  qui  leur 
auraient  été  confiés  pour  un  usage  quelconque  auquel  ils  ne  les 
auraient  pas  employés  (4). 

XII.   Sed  de  publiais  judiciis  Iiœc  1*.  Mais  cet  exposé  sur  les  procé- 

exposuimus,  ut  vobis  possibile  sit  summo  dures  publiques  n'a  eu  d'autre  but  que 

digilo,  et  quasi  per  indieem,  ea  teti-  de  vous  les  montrer  en  quelque  sorte 

gisse;  alioquin  diligentior  eorum  scien-  du  doigt,  et  comme  par  indication.  Du 

tia  vobis  ex  latioribus  Digestorum  seu  reste ,  c'est  dans  les  livres  plus  étendus 

Pandectarum  libris,  Deo  propitio,  ad-  du  Digeste  ou  des  Pandectes  que  vous 

Ventura  est.  devez,  avec  l'aide  de  Dieu,  en  acquérir 

une  connaissance  plus  profonde. 


(1)  Dig.  48,  11  De  lege  Julia  repetundarnm.  —  (2)  lb.  12.  De  lege  Juli  i 
de  aniiona.  —  (3)  lb.  13.  Ad  legem  .luliam  peculatus,  et  de  sacrilegiis,  et  de 
residuis.  —  (4)  Ib.  2.  f.  Paul.  —  4.  §§  3,  4  et  5.  f.  Marcian.  —  9.  §  6.  f.  Pau!. 

Xos  lecteurs  consulteront  avec  fruit ,  sur  le  sujet  dont  traite  ce  dernier  titr-' 
des  Instituts,  le  livre  succinct  de  M.  Ferdinand  Walter,  dont  M.  Picquet- 
Damesme,  alors  chargé  du  cours  de  droit  criminel  à  la  Faculté  de  droit  de  Gre- 
noble, a  donné  une  traduction  en  1863.  Paris,  br.  in-8°. 
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APPENDICE  I.    (MO»  1008,  1015,  1131.) 
DE    LA    FAMILLE    CIVILE    ET    DE    LA    FAMILLE    NATURELLE. 

L'histoire  du  droit  romain  nous  présente  une  lutte  incessanic 
et  continue  entre  la  famille  ou  la  parenté  civile,  et  la  parenté  ou 
la  famille  naturelle.  Les  phases  cîiverses  de  cette  lutte  ont  tou- 
jours tourné  à  l'avantage  de  la  famille  naturelle,  dont  le  triomphe 
à  la  15n  a  été  presque  complet.  On  cherche,  pour  ainsi  dire,  dans 
le  dernier  état  du  droit  romain,  ce  qui  reste  de  la  famille  civile  et 
de  la  puissance  paternelle,  sur  laquelle  elle  reposait. 

Essayons  de  décrire  la  destinée,  la  décadence  de  la  famille 
a;Tnatique.  Nous  rattachons  cette  étuile  à  la  matière  des  succes- 
sions ah  intestatj  parce  que  nous  aurons  beaucoup  d'empruiits 
à  faire  à  cette  matière.  Nous  montrerons  ainsi  l'influence,  sur 
l'ordre  des  successions,  des  changements  accomplis  dans  l'organi- 
sation de  la  famille. 

Laconstitution  de  la  famille  romaine  entraîne  desconséquences: 

Quant  à  l'état  des  persoinies; 

Qi  ant  à  la  propriété  des  biens; 

Quant  à  l'hérédité. 

Rappelons  l'état  primitif  de  la  législation.  La  famille  civile  est 
une  société  qui  a  un  chef,  investi  d'une  jui  idiction,  même  crimi- 
nelle, sur  les  personnes  membres  de  la  famille. 

Cette  société,  gouvernée  par  un  paterfamilias ,  a  un  patri- 
moine unique,  composé  des  acquisitions  faites  par  ses  différents 
membres. 

De  ce  patrimoine,  les  fils  de  famille  sont  dits  copropriétaires; 
la  femme  in  manu  est  due  particeps  honorum  (1). 

Ce  patrimoine  est  librement  géré  par  le  paterfamilias,  lequel, 
dans  le  principe,  omnipotent  sur  les  personnes,  est  omnipotent 
sur  les  biens. 

En  prévision  de  sa  mort,  le  paterfamilias  peut  disposer  par 
testament  de  l'universalité  du  patrimoine  de  la  famille. 

Comment  le  peut-il,  n'étant  pas  seul  propriétaire?  Le  patri- 

(1)  Gaius.  Com.  2.  §  157.  —  Denys  d'Hauc.  1.  2.  c.  25  xowwvov  xp'il^*^'^^' 
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moine  est,  en  effet,  destiné  à  passer  comme  hérédité  aux  fils  de 
famille  qui  en  ont  déjà  la  copropriété;  mais  le  paterfamilias, 
juqc  de  la  conduite  de  ses  enfanls,  peut  les  priver  de  leur  part 
dans  le  patrimoine  commun,  comme  il  pourrait,  pour  une  faute 
plus  grave,  les  condamner  à  mort;  quod  et  occidere  licebat.  Tou- 
tefois, un  fils  de  famille  ne  peut  disparaître  du  nombre  des  héri- 
tiers que  par  l'efiTet  d'une  eshérédation.  Sorte  de  sentence 
pénale,  l'exhérédation  lui  enlève  ses  droits  d'héritier  sien,  lui 
inflige  une  peine  analogue  à  celle  de  \apublicatio_,  de  la  confis- 
cation (1). 

Le  père  de  famille  meurt.  Il  n'a  point  fait  de  testament,  ou  il 
a  institué  héritiers  ceux  de  ses  fils  de  famille  qu'il  en  a  jugés 
dignes,  après  avoir  exhérédé  les  autres.  Les  fils  de  famille  appelés 
à  l'hérédité  n'acquièrent  pas,  ils  n'ont  pas  à  accepter;  ils  conti- 
nuent à  être  propriétaires  de  biens  qui  leur  appartenaient  déjà  en 
commun  Seulement  chacun,  devenu  sui  juris ,  sera  chef  d'une 
famille  distincte.  Un  partage  est  nécessaire.  Le  partage  entre  les 
enfanls  du  de  cujus  est  égal  ou  conforme  aux  prescriptions  pater- 
nelles. Constatons  qu'aucun  vestige  dans  les  sources  ne  permet 
d'affirmer  que  le  droit  d'aînesse  ait  jamais  existé  dans  les  mœurs 
romaines  (2). 

Le  père  de  famille  est  mort  intestat  :  il  n'a  pas  laissé  d'héri- 
tiers siens.  L'hérédité  est  dévolue  aux  agnats,  parents  collaté- 
raux, membres  de  la  famille  civile  dans  le  sens  large  du  mot,  per- 
sonnes qui  seraient  encore  sous  la  puissance  d'un  même  père  de 
famille  si  un  ancêtre  commun  avait  prolongé  son  existence  (3). 

A  défaut  d'agnats,  l'hérédité  est  dévolue  aux  gentils.  Une 
famille  civile  est  éteinte;  les  biens  sont  recueillis  par  la  gens 
dont  elle  faisait  partie.  On  dit  que  les  biens  retournent,  par  le 
souvenir  d'une  ancienne  propriété  collective  et  commune  entre 
tous  les  membres  d'une  même  gens,  d'une  même  tribu  (4). 

Dans  ce  régime  successoral,  quiconque  est  en  dehors  de  la 
famille  civile  ou  agnatique  du  défunt,  est  exclu  de  son  hérédité 
légitime  : 

a.  D'abord  celui  qui, après  avoir  été  dans  la  famille  civile,  en 
est  sorti,  le  fils  émancipé,  le  fils  donné  en  adoption,  la  femme 
qui  a  passé  in  manum  mariti; 

h.  Ensuite  ceux  qui  n'ont  jamais  eu  avec  le  défunt  qu'un  simple 
lien  de  cognation,  les  descendants  d'une  fille;  membres  de  la 
famille  civile  de  leur  père,  ils  n'ont  avec  les  parents  de  leur 
mère  qu'un  rapport  de  cognation  (5). 

L'hérédité  légitime  dérive  de  la  parenté  civile  exclusivement 

(1)  Paul,  f.  11.  Dig.  De  liberis  et  poslumis,  xxviii.  2.  —  (2)  M.  Fcstel  dk 
CouLANGES,  Cité  antique,  p.  93  et  p  305.  —  (3)  Ulp.  f.  195.  §  2.  Dig.  De 
verb,  signif.  50. 16.  —  (4)  TERENCE,  Andr,  M  me  redierunt  bona.  —  (5)  Gaius. 
Corn.  3.  §  18  et  suiv. 
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Petdre  lagnafion,  c'est  perdre  tout  espoir  d'hérédité  legitime 
relatirement  à  la  famille  que  l'on  quitte. 

Arrivons  à  un  deuxième  état  de  la  législation  :  Le  préteur 
exerce  son  influence  au  profit  de  la  parenté  naturelle  dans  une 
certaine  mesure. 

Le  préteur  appelle,  en  toute  succession  ouverte  ah  intestat ,  à 
défaut  d'agnats  et  de  gentils,  les  cognafs  du  défunt,  les  parents 
par  les  femmes,  les  membres  de  la  famille  naturelle. 

Le  préteur  appelle  l'émancipé  à  la  succession  paternelle,  même 
en  concours  avec  (!es  enfants  restés  en  puissance. 

Une  conséquence  notable  se  produit  en  matière  d'émancipation. 

Selon  le  droit  primitif  et  rigoureux,  l'émancipé  perdait  les 
biens  qu'il  avait  pu  acquérir  jusqu'au  jour  où  il  devenait  sui 
juris.  H  perdait  toute  espérance  de  succéder  légitimement,  soit  à 
son  père,  soit  aux  agnats  de  son  père. 

Grâce  au  droit  prétorien,  le  dommage  résultant  de  l'émanci- 
pation est  moindre.  L'éniancipé  laisse  encore,  dans  la  famille  qu'il 
([uitte,  les  biens  dont  il  a  réalisé  l'acquisition;  mais  il  conserve 
le  droit  de  succéder  à  son  père  au  rang  des  liberi.  Il  a  aussi 
l'espoir  de  succéder,  à  défaut  d'agnats,  aux  parents  de  son 
père  (1). 

Que  des  rognats  viennent  à  la  succession,  c'est  une  nouveauté. 
Que  des  cognais  puissent  concourir  dans  la  succession  avec  des 
agnats,  des  héritiers  siens,  c'est  une  révolution  contre  l'intégrité 
de  la  famille  légitime. 

Continuons;  nous  abordons  les  réformes  impériales. 

Résumons  d'abord  celles  accomplies  dans  le  Haut-Empire,  vers 
le  règne  des  Antonins. 

La  plus  importante,  comme  reconnaissance  des  droits  de  la 
parenté  naturelle,  est  celle-ci  : 

La  mère  (pourvu  qu'elle  ait  rendu  à  l'État  le  service  de  mettre 
au  monde  un  certain  nombre  d'enfants)  recueillera  l'hérédité  de 
ses  enfants,  quoique  étrangère  à  la  famille  civile  de  son  mari  et, 
par  suite,  de  ses  enfants.  Elle  succédera,  en  général  en  second 
ordre,  à  défaut  de  postérité  (2). 

Par  réciprocité,  les  enfants  seront  héritiers  légitimes  de  leur 
mère.  Simples  cognafs  de  la  défunte,  ils  viendront  à  son  héré- 
dité en  premier  ordre,  à  l'exclusion  des  agnats  (3).  Cette  réforme 
atteste,  ou  a  dû  précipiter  la  décadence  de  la  manus. 

La  femme  était  par  le  droit  ancien  mise  dans  cette  alternative  . 
Passant  in  manum  mariti^  elle  créait  des  rapports  d'agnation  et 
par  suite  des  vocations  héréditaires  entre  elle  et  ses  enfants  ou 
mieux  les  enfants  de  son  mari;  mais  elle  renonçait  à  l'hérédité 
légitime  des  membres  de  sa  famille  originaire.  Restant  dans  sa 

(1)  Ulp.  Reg.  fit.  28.  §§  2,  3,  8,  9.  —  (2)  Ui.p.  Reg.  tit.  26.  §  8.  — 
(3)  Ulp.  Reg.  tit.  2(3,  §  7. 
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famille,  elle  gardait  le  droit  d'acquérir  de  ses  parents;  mais  elle 
était  alors  incapable  de  transmettre  à  sa  descendance. 

Le  nouveau  droit  est  plus  clément  et  plus  juste.  La  femme 
mariée  peut,  restant  dans  sa  famille  d'origine,  y  conserver  ses 
espérances  d'hérédité,  et  cependant  elle  aura  pour  héritiers  ses 
enfants,  et  dans  cette  transmission  héréditaire,  ses  enfants  ne 
seront  pas  tenus  de  partager  avec  les  enfants  que  son  mari  aurait 
eus  d'un  autre  mariage,  comme  dans  le  système  de  la  manus. 

Voilà  l'exemple  d'une  vocation  héréditaire  légitime,  attachée 
à  une  parenté  naturelle,  et  sur  laquelle  la  minima  capitis  minu- 
tiOj  la  mutatio  familiœ  n'aura  aucune  influence  (1). 

C'est  au  Bas-Eujpire  que  s'accentue  et  s'accélère  la  déca- 
dence de  la  famille  civile. 

Le  patrimoine  collectif  de  la  famille  est  dissous. 

Tout  ce  qu'un  fils  de  famille  acquiert  aliunde  quam  ex  re 
patriSj  lui  appartient  en  propre.  Le  père  de  famille  en  a  seule- 
ment l'administration  et  la  jouissance  (2). 

Ce  changement  a  eu  un  notable  contre-coup  sur  le  caractère 
de  l'émancipation  et  sur  l'effet  de  l'exhérédation. 

L'émancipation,  qui  était  à  l'origine  une  exclusion  fâcheuse, 
est  devenue  un  bienfait. 

Non-seulement  l'émancipé  aura  seul  dans  l'avenir  le  proOt  de 
ses  acquisitions,  non-seulement  il  conservera  le  droit  de  suc- 
céder à  son  père,  même  en  concours  avec  ses  frères  restés  en 
puissance,  sauf  une  collatio  parfaitement  équitable;  mais  encore 
il  emportera,  en  sortant  de  la  famille  civile,  la  propriété  de  ses 
acquisitions  antérieures.  Il  devra  laisser  toutefois  à  son  père 
une  part  de  jouissance  (3). 

L'émancipation  a  le  caractère  d'un  bienfait,  à  tel  point  qu'elle 
est  déclarée  révocable  pour  cause  d'ingratitude  (4). 

Le  père  de  famille  a  conservé  comme  sanction  de  sa  puissance 
paternelle  le  droit  d'exhéréder  ceux  de  ses  enfants  qui  ont 
démérité,  mais  l'exhéréàation  a  désormais  une  portée  moins 
grande,  un  effet  moins  rigoureux. 

L'exhérédé,  selon  le  droit  antérieur,  perdait  sa  part  d'un 
patrimoine  dans  lequel  étaient  venues  se  fondre  ses  propres  acqui- 
sitions; il  perdait  même  le  fruit  de  son  travail  et  de  son  activité. 

Dans  le  droit  du  Bas-Empire,  le  fils  exhérédé  est  privé  de  toute 
part  dans  la  fortune  paternelle;  mais  il  conserve  la  propriété  des 
biens  qu'il  a  pu  acquérir  ou  qui  ont  pu  lui  échoir. 

(1)  PoMPONius.  f.  11.  Dig.  De  suis  et  legitimis.  38.  16.  Ulp.  f.  1.  §  8.  Dîg. 
Ad.  S.  C.  Tertijl.  et  Orphit.  38.  17.  —  (2)  Inst.  2.  9.  §  1.  Il  y  a  même  des 
biens  dout  le  fils  de  famille  a  la  pleine  propriété  :  biens  du  pécule  castrens, 
biens  du  pécule  quasi  castrens,  biens  adventices  extraordinaires,  par  ex.  :  biens 
donnés  ou  légués  au  fils  à  la  condition  que  le  père  de  famille  n'en  ait  pas  la 
jouissance.  ]\Jov.  177.  C.ip.  l.  Comp.  G.  civ.  art.  387.  —  (3)  Inst.  2.  9.  §  2. 
—  (*)  Fr.  Valic.  §  248.  Constantim. 
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L'hérédité  reposait  en  principe  sur  Tagnation.  Les  cognais  ne 
venaient  h  la  succes&ionj'iire j^f'œforio  que  subsidiairement. 

A  ce  principe  des  dérogations  spéciales  avaient  été  apportées, 
surtout  dans  l'ordre  des  descendants.  L'émancipé  et  ses  des- 
cendants avaient  été  relevés  par  le  préteur  des  conséquences  de 
la  capitis  minutio  à  l'égard  de  la  succession  paternelle. 

Les  descendants  par  les  filles,  simples  cognats,  ont  été,  j)ar  les 
empereurs  du  Bas-Empire,  appelés  à  succédir  à  leur  grand-père 
maternel  en  preuiier  ordre,  même  en  concours  avecles  descendants 
nés  d'un  fils  et  membres  cie  la  famille  agnatique,  mais  non  pas 
avec  une  égalité  parfaite  (1). 

Ces  modifications  de  détail,  incomplètes,  illogiques,  ont  été 
absorbées  dans  une  refonle  radicale  de  la  matière  de  rhérédilé 
légitime.  C'est  l'œuvre  mémorable  de  Justinien  dans  la  novelle 
118.  Au  point  de  vue  de  l'hérédité  ab  intestat ^  elle  abolit  la 
distinction  entre  l'agnation  et  la  cognation,  elle  déiruit  le  privi- 
lège successoral  attaché  jusqu'alors  à  la  parenté  civile,  elle  fait 
dériver  la  vocation  dans  tous  les  ordres,  descendants,  ascendants 
collatéraux,  de  la  simple  parenté  naturelle  (2). 

Cette  transformation  accomplie,  que  reste-t-il  de  la  famille  et 
de  la  parenté  civilfs,  de  la  parenté  par  les  mâles,  de  l'agnation? 
—  La  puissance  paternelle  du  chef  de  famille  sur  les  enfants  et 
descendants  à  tous  les  degrés,  sauf  émancipation;  puissance 
douée  d'un  grand  prestige,   bien  aL^'aiblie  dans  ses  effets. 

Sur  la  personne  de  l'enfant  elle  est  réduite  à  un  droit  de  cor- 
rection modérée  (3);  sur  les  biens  des  enfants,  réduite  à  un  droit 
d'administration  et  de  jouissance.  Encore  faut-il  excepter  les 
biens  du  pécule  castrens,  du  pécule  quasi  castrens,  en  d'autres 
termes  presque  tous  les  produits  de  l'activité  personnelle  du  fils, 
et  les  biens  adventices  extraordinaires,  que  le  fils  administre  et 
dont  il  a  le  revenu. 

Tels  sont  les  attributs  subsistants  de  la  puissance  paternelle. 
A  ce  double  point  de  vue  il  y  a  lieu,  jusque  dans  le  dernier  état  du 
droit  romain,  de  distinguer  l'enfant  en  puissance  de  l'enfant  sui 
juris. 

Nous  ne  parlons  pas  du  droit  pour  le  père  de  famille  d'exclure 
de  sa  succession  l'enfant  qui  a  démérité.  Ce  pouvoir  d'exhéréda- 
lion  est  l'une  des  sanctions  de  la  puissance  paternelle.  Des 
esprits  sérieux  regrettent  son  absence  de  notre  Code  civil.  Ce  serait 
un  sage  tempérament  au  principe  salutaire  de  la  réserve.  Toute- 
fois cette  faculté  n'est  pas  vraiment  un  effet  de  la  puissance  pater- 
nelle. Depuis  que  les  acquisitions  du  fils  lui  restent  propres,  elle 
conslilue  un  respect  du  droit  de  propriété  du  père  plus  qu'un 
empiétement  sur  la  personnalité  du  lils.  Elle  s'exerce  avec  des 

(1)  Inst.,  I.  3,  tit  1,  §  i5.  —  (2)  X^ov.  118.  Conslilulio  quœ  jura  adgna- 
torum  tollit.  —  (3)  Alex.  Sev.,  1.  3.  G.  De  imtria  poteslate.  8.  47. 
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résultats   semblables  à  l'égard  de  tous  les   descendants,  qu'ils 
soient  ou  non  in  potestate. 

Mais,  à  part  la  soumission  à  la  puissance  paternelle  avec  les 
effets  restreints  qui  viennent  d'être  déterminés,  en  ce  qui  con- 
cerne l'ordre  successoral,  la  parenté  agnatique  n'a  plus  aucune 
valeur.  La  parenté  naturelle  a  supplanté  la  parenté  civile. 

Un  changement  parallèle  s'est  accompli  dans  la  matière  de 
l'adoption. 

A  l'origine,  l'adoption  fait  changer  de  famille,  rompt  l'agna- 
tion  qui  unissait  à  la  famille  primitive,  assimile  l'adopté  aux 
enfants  nés  ex  justis  nuptiis  dans  la  famille  de  l'adoptant.  La 
parenté  civile  est  une  matière  que  la  volonté  humaine  façonne  à 
son  gré.  Émancipé  par  son  père  adoptif,  l'adopté  devient  siii 
juris f  également  étranger  aux  deux  familles  dont  il  a  été  membre 
successivement. 

Le  droit  prétorien  admet  qu'une  cause  purement  civile,  pure- 
ment arbitraire,  fasse  changer  de  famille,  mais  non  qu'un  lien 
artificiel  de  parenté,  susceptible  de  rupture,  détruise  entièrement 
les  droits  de  succession  accordés  à  l'enfant  issu  de  justes  noces.  Il 
fait  en  sorte  que  l'enfant  donné  en  adoption  ait  les  droits  d'un 
descendant  légitime,  au  moins  dans  une  famille,  dans  sa  famille 
d'origine,  sinon  dans  sa  famille  adoptive.  L'adopté  est  traité  par 
le  préteur  comme  un  héritier  sien  par  rapport  au  père  adoptif 
tant  que  subsiste  le  lien  créé  par  l'adoption,  mais  il  obtient  la 
honorum  possessio  unde  liberi  ou  contra  tabulas  à  l'égard  de  la 
succession  de  son  père  naturel,  si  avant  l'ouverture  de  cette  suc- 
cession, il  a  été  émancipé  par  le  père  adoptif. 

Justinien  fait  découler  ses  innovations  d'un  principe  différent  : 

La  parenté  naturelle  ne  se  dissout  pas  arbitrairement.  La  famille 

a  une  composition  que  la  volonté  de  l'homme  ne  saurait  modifier. 

Ce  principe  exclut  l'adoption  telle  que  l'antiquité  l'avait  conçue 

et  organisée. 

L'adoption  par  un  extraneus,  c'est-à-dire  par  un  étranger  à  la 
famille,  disons  mieux,  par  tout  autre  qu'un  ascendant,  ne  !>àt 
plus  sortir  de  la  famille  d'origine;  elle  n'est  plus  qu'une  institu- 
tion d'héritier  par  contrat,  et  encore  une  institution  révocable. 
L'adopté  acquiert,  sauf  émancipation  survenue,  le  droit  de  suc- 
céder ah  intestat  h  l'adoptant,  mais  non  le  droit  de  se  plaindre 
d'une  disposition  par  laquelle,  sans  juste  motif,  l'adoptant  le  pri- 
verait de  son  hérédité. 

L'adoption  a  des  eff'ets  plus  pleins  dans  le  cas  où  l'enfant  est 
donné  en  adoption  à  un  ascendant  paternel  ou  maternel.  Mais 
quels  sont  ces  effets?  L'adoption  dans  ce  cas  ne  fait  pas  changer 
de  famille,  puisque  celui  qui  donne  et  celui  qui  reçoit  sont  unis 
par  une  parenté  au  moins  naturelle,  et  que  la  parente  naturelle 
est  devenue  le  vrai  fondement  de  la  famille  ainsi  que  du  droit 
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successoral.  L'adoption  déplace  la  puissance  paternelle.  Elle  la 
fait  passer  d'un  ascendant  à  un  autre  ascendant  (1). 

Il  importe  de  remarquer  que  la  réforme  accomplie  par  Justinien 
dans  la  matière  de  l'adoption  est  postérieure  à  celle  par  laquelle  les 
descendants  nés  d'une  fille  ont  été  appelés,  dans  l'ordre  des  Uheri, 
à  la  succession  de  leur  grand-père  maternel  (2).  Cette  remarque 
est  essentielle  à  faire  pour  comprendre  la  phrase  :  In  hoc  easily  in 
unam  personam  concurnmt  et  naturalia  et  adoptionis  jura. 

En  résumé,  l'ancienne  adoption,  conséquence  de  l'idée  que 
l'homme  peut  se  créer  une  famille,  se  donner  une  descendance, 
n'existe  plus  sous  Justinien.  Le  même  terme  désigne  une  institu- 
tion dissemblable. 

Les  droits  concédés  par  le  préteur  à  l'enfant  émancipé  en 
considération  de  la  parenté  naturelle,  ont  entraîné  l'introduction 
d'une  règle  qui,  en  se  transformant,  est  devenue  une  institution 
moderne  très-équitable. 

L'enfant  issu  de  justes  noces,  sorti  de  la  famille  par  une 
émancipation,  n'a  été  admis  par  le  préteur  à  concourir  avec  ses 
frères  restés  en  puissance  dans  la  succession  paternelle,  grâce  à 
la  bonorum  p>ossessio  uncle  liberi  ou  contra  tabulas,  qu'à  la 
charge  de  partager  avec  ses  frères  héritiers  siens  les  biens  qu'il 
avait  acquis  d'une  source  quelconque  depuis  qu'il  était  devenu 
sui  juris.  C'est  la  collatio  bonorum,  qui  est  une  mise  en  com- 
mun, un  apport  en  partage,  non  pas  un  rapport  (3).  Le  droit 
moderne  n'a  rien  eu  à  emprunter  à  cette  institution,  consé- 
quence de  l'inégalité  admise  entre  les  enfants  selon  qu'ils 
étaient  in  patria potestate  ou  sui  juris. 

Sous  l'empire,  la  fille  dotée  par  son  père,  venant  à  la  succes- 
sion paternelle,  a  été  soumise  à  la  nécessité  de  rapporter  à  la 
succession  sa  dot  ou  l'action  qu'elle  avait  pour  la  recouvrer.  Elle 
en  était  tenue,  qu'elle  fût  restée  en  puissance  ou  émancipée, 
envers  ses  frères  héritiers  siens  ou  bonorum  possessores.  Nous 
disons  rapport,  parce  que  la  dot  à  comprendre  dans  le  partage 
est  uniquement  la  dot  profectice,  celle  qui  est  sortie  du  patrimoine 
du  de  cujus  et  qui,  pour  ce  motif,  rentre  dans  l'hérédité  (4). 
Mous  apercevons  l'origine  de  l'institution  moderne. 

La  collatio  bonorum  emancipati  a  successivement  décru 
d'importance  au  fur  et  à  mesure  que  le  principe  de  l'attribution 

(i)  JusT.,  1.  10  (an  530).  God.  De  adopt.  8,  48.  —  Justiaien  laisse  sous 
l'empire  des  anciens  principes  :  i°  l'adrogation  (§  5),  2"  l'adoption  par  un 
étranger  d'un  petit-fils  qui  est  précédé  par  son  père  dans  sa  famille  naturelle 
(§  4).  Ce  sont  deux  erreurs  législatives,  deux  inconséquences;  mais  le  principe 
que  nous  mettons  en  relief  n'en  ressort  pas  moins  manifestement  de  la  Constitu- 
ion.  —  (2)  Valent,  et  Théod.,  1.  9  (an  389).  —  Justin.,  1.  12  (an  528). 
Cod.  De  suis  et  legitimis,  6.  55.  —  (3)  Dig.  De  cotlatione.  37.  6.  De  coHa- 
tione  dotis,  37.  7.  —  (4)  Gord,,  1.  4.  God.  De  collationibus ,  6.  20. 

51. 
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au  père  de  famille  des  droits  acquis  par  le  fils  a  reçu  plus  de 
restrictions.  L'émancipé  a  été  dispensé  de  conferre  ce  que,  resté 
en  puissance,  il  aurait  acquis  en  propre  (1).  Or,  dans  le  dernier 
état  du  droit,  l'enfant  en  puissance  acquiert  en  propre  tout  ce  qui 
ne  lui  vient  pas  de  son  père. 

La  règle  de  la  collatio  dotis profectitiœ  a  été  étendue  à  la  dona- 
tion j9rop^fr;2Mp//«s  émanant  du  père  ou  d'un  ascendant  paternel, 
même  à  la  dot  et  à  la  donation  propter  nuptias  constituées  par 
la  mère  ou  par  un  ascendant  maternel.  Nous  sortons  du  cercle  de 
la  famille  agnatique.  L'idée  qui  préside  à  cette  extension  est  que 
les  libéralités  qui  sont  imputables  sur  la  légiîime  sont  rapporta- 
bles.  Les  deux  décisions  découlent  d'un  même  principe  :  toutes 
ces  libéralités  sont  présumées  faites  en  avancement  d'boirie  (2). 

La  collatio  honorum  emancipati  dépendait  de  la  seule  volonté 
du  préteur.  —  Le  rapport  des  libéralités  qui  proviennent  du  de 
cujus  et  ont  été  adressées  à  l'un  de  ses  descendants  successibles, 
repose  sur  une  interprétation  de  la  volonté  du  donateur  et  cesse 
par  l'expression  d'une  volonté  contraire;  liberté  qui  doit  être 
contenue  toutefois  dans  les  limites  de  la  quotité  disponible  (3). 

L'émancipé  n'était  tenu  de  conferre  au  profit  de  ses  frères 
héritiers  siens,  que  les  biens  dont  il  était  encore  propriétaire  au 
jour  de  l'ouverture  de  la  succession.  —  L'enfant  doté  ou  gratifié 
en  avancement  d'boirie,  est  tenu  de  rapporter  ce  qu'il  a  reçu, 
l'eùt-il  aliéné  ou  perdu  par  sa  faute  (4). 

Dans  la  législation  romaine,  la  collatio  se  réalise  au  moyen 
d'une  promesse  que  fait  celui  qui  prétend  à  la  succession.  Elle 
n'a  donc  pas  l'effet  d'une  condition  résolutoire  affectant  la  pro- 
priété des  biens  rapportables  (5). 

L'important  en  cette  matière  est  de  bien  distinguer  la  collatio 
honorum  emancipati  et  la  collatio  des  libéralités  que  nous 
appellerons  profectices,  provenant  du  de  cujus.  Les  principes  et 
les  destinées  de  ces  deux  institutions  réunies  sous  le  même  mot 
sont  complètement  différents. 

J.  E.  L. 
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DE  LA  DÉVOLUTION   DANS  LA   SUCCESSION  LEGITIME. 

Le  texte  de  la  loi  des  Douze-Tables,  tel  qu'il  nous  a  été 
transmis  par  Llpien  [Reg.  L  26,  §  1)  :  «  Si  intestato  moritur,  cui 

(1)  JusT.,  I.  21.  Cod.  De  coll.  6.  20.  —  (2)  Li:o  ,  1.  17,  Jcsm.,  I.  20.  Cod. 
De  coll.  6.  20.  —  (3)ÎVov.  18,  c.  6.  —(4)  Ulp.,  f.  2.  §  1.  Dig.  37.  6.  De  coll. 
arg.  nov.  97.  c.  6.  —  (5)  Ulp.,  f.  5.  §  l.  Dic.  37.  6. 
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suus  heres  nee  escit,  agnatus  pioximus  familiam  liabr'n  «,  a-t-il 
toujours,  du  moins  jusqu'à  Justinien,  été  interprété  en  ce  sens 
qu'il  fallût  attribuer  exclusivement  le  droit  de  succession  légi- 
time à  l'agnat  le  plus  proche  au  moment  où  s'ouvrait  la  succes- 
sion ah  intestat  {Ib.,  §  3)?  En  d'autres  termes,  a-t-il  toujours  été 
constant  qu'il  n'y  avait  point  de  dévolution  [successio)  dans 
l'ordre  des  agnats? 

Bien  que  Justinien  nous  dise  [Inst.  3,  2,  §  7)  :  «  Placebat  in 
80  génère  percipiendaruni  hereditatum  successionem  non  esse, 
id  est,  ut,  quamvis  proximus,  qui,  secundum  ea  quae  diximus, 
vocatur  ad  hercditatem,  aut  spreverit  liereditatem,  aut,  ante- 
quam  adeat,  decesserit,  nihilomagis  legitimo  jure  sequentes 
admittantur  "  ; 

Bien  que  Gaïus,  plus  rapproché  des  sources,  ne  soit  pas  moins 
formel  (Comm.  IH,  §  12)  :  «IVcc  in  eo  jure  successio  est.  Ideoque, 
si  agnatus  proximus  hercditatem  omiserit,  vel  antequam  adierit 
decesserit,  sequentibus  nihil  juris  ex  lege  competit  «  , 

On  a  soutenu  récemment  (M.  Accarias,  Précis  de  droit  romain, 
tom.  II,  n"  425)  que  c'était  là  une  interprétation  relativement 
moderne;  que  la  dévolution  avait  lieu  dans  l'origine,  mais  que  le 
préteur  avait  fait  prévaloir  la  doctrine  opposée,  afin  d'arriver 
plus  facilement  à  la  succesion  des  cognats,  qu'il  envisageait  avec 
faveur,  comme  rentrant  dans  l'ordre  de  la  parenté  naturelle. 

Que  le  préteur  ait  pu  s'accommoder  volontiers  de  cette  inter- 
prétation, cela  est  assez  probable;  mais  que  ce  soit  lui  qui  l'ait 
imaginée  après  coup,  contrairement  à  une  doctrine  ancienne, 
voilà  qui  ne  nous  paraît  ni  conforme  à  l'esprit  général  du  droit 
prétorien,  ni  justifié  par  les  documents  que  nous  possédons. 

On  sait  que  le  droit  primitif  est  essentiellement  formaliste, 
porté  aux  interprétations  littérales.  Nous  voyons  constamment, 
dans  la  marche  de  la  législation,  les  textes  interprétés  d'abord  à 
la  lettre,  et  plus  tard  expliqués  d'une  manière  plus  rationnelle. 
A  une  époque  où  l'on  perdait  son  procès  pour  avoir  mentionné 
les  vignes,  au  lieu  de  se  plaindre  généralement  de  arhoi'ihus 
succisis  (Gains,  Com.  IV,  §  11),  il  est  tout  simple  qu'on  ait  pris 
à  la  lettre  l'expression  de  jJroœimus,  comme  appelant,  une  fois 
pour  toutes,  l'agnat  le  plus  proche  lors  de  l'ouverture  de  la 
succession  ah  intestat.  Que  si  l'on  avait  admis  la  dévolution  dès 
l'origine,  il  est  bien  difficile  de  croire  que  le  préteur  soit  venu 
substituer,  après  coup,  le  sens  littéral  au  sens  rationnel.  Qu'il  ait 
maintenu  avec  une  certaine  complaisance  l'interprétation  la  plus 
étroite,  en  vue  de  l'ordre  des  cognats,  soit;  mais  il  nous  semble 
peu  conforme  à  la  marche  logique  des  idées  de  lui  en  attribuer 
l'initiative. 

S'il  en  était  ainsi,  comment  se  ferait-il  que  Gaïus,  qui  nous 
donne  de  si  précieux  renseignements  sur  la  marche  de  la  jurispru- 
dence romaine  dans  les  successions  ah  intestat,  soit  complètement 
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muet  sur  celle  ancienne  doctrine  de  la  dévolution  ?  Comment  une 
innovation  aussi  importante  n'aurait-elle  laissé  aucunes  traces? 

Il  esl  vrai  qu'on  nous  oppose  deux  textes. 

Le  premier  est  tiré  des  Sentences  de  Paul  (4.  8,  §  21)  : 

K  Legitimi  beredes  jure  civili  antiquo  intra  centesimum  diem 
si  tantum  adierint  hereditatem,  ad  proximum  eadem  successio- 
transfert ur.  » 

On  signale  dans  ce  texte  un  vestige  de  l'ancienne  dévolution 
[jure  civili  antiquo)  admise  dans  l'ordre  des  agnafs.  Si  celui  qui 
devait  faire  crétion  perdait  son  droit  pour  n'avoir  fait  qu'une 
simple  adition,  la  succession  ne  passait  point  à  un  autre  ordre, 
mais  elle  était  dévolue  à  l'agnat  du  degré  suivant. 

S'il  nous  était  impossible  d'expliquer  ce  texte,  nous  pourrions 
opposer  une  fin  de  non  recevoir  tirée  des  obscurités  que  présentent 
souvent  les  Sentences  de  Paul,  obscurités  qui  les  ont  fait  soup- 
çonner, non  sans  quelque  fondement,  d'avoir  été  plus  d'une  fois 
altérées.  Mais  nous  pensons  qu'on  peul,  en  admettant  Pautbenticitè 
de  ce  fragment  de  Paul,  en  donner  une  interprétation  satisfaisante, 
sans  yvoirconsacrée  une  antique  dévolution  dans  l'ordredesagnats. 

Paul  suppose  une  cretio^  avec  le  délai  de  cent  jours;  or,  c'est 
aux  héritiers  testamentaires  (Gaius,  Com.  II,  §§  164  et  suiv.)  que 
la  cretio  peut  être  imposée  (1).  Il  faut  donc  supposer  le  plus 
proche  agnat  institué  béritier  cum  cretione.  Si  cet  héritier  laisse 
expirer  le  délai  sans  faire  crétion,  et  se  borne  à  une  simple  adi- 
tion, il  perd  son  droit,  lequel  se  trouve  transféré  au  substitué, 
s'il  y  en  a  un,  sinon,  à  l'héritier  ah  intestat  le  plus  proche.  Or, 
cet  héritier  se  trouve  être,  à  cette  époque,  le  second  agnat.  Il 
n'y  a  aucune  dévolution  dans  l'espèce,  puisque  le  second  est 
àevenu  pro ximu s  à  l'époque  où  l'agnat  institué  a  perdu  son  droit, 
faute  de  cretio.  Maintenant,  pourquoi  nous  parle-t-on  du  jus 
civile  antiquum?  C'est  que  Paul  fait  probablement  allusion  à  la 
constitution  de  Marc-Aurèle,  citée  par  Ulpien  (Reg.  27.  §  34), 
qui  assimile  favorablement  la  gestion  jjro  herede  à  la  cretio;  à 
partir  de  cette  constitution,  jure  novo,  l'absence  de  crétion  ne 
peut  plus  nuire  à  linstitué. 

Le  second  texte  est  tiré  des  Instituts  de  Gaïus.  Ce  juriscon- 
sulte, après  nous  avoir  dit  que  l'agnat  qui  a  subi  une  capitis 
diminutio  peut  venir  subsidiairement  en  qualité  de  cognât,  ajoute 
(Comm.  m,  §  28)  : 

"  Idem  juris  est,  ut  quidam  putant,  in  ejusagnati  persona  qui, 
proximo  agnato  omittente  hereditatem,  nililomagis  jure  legitime 
admittitur.  Sed  sunt  qui  putant  bnnc  eodem  gradu  a  praetore 
vocari,  quo  per  legem  agnatis  hereditas  datur.  « 


(1)  L'iiériticr  ah  intestat  peut  bien  cernere  hereditatem,  mais  alors  ta  cretio 
est  une  simple  manifestation  de  volonté,  qui  n'est  limitée  par  aucun  délai. 
(Gai.  Ibid.  §  167.) 
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Il  y  avait  donc,  à  l'époque  de  Gaïus,  des  auteurs  qui  pensaient 
que  Tagnat  de  second  degré  devait  venir,  par  dévolution,  à  la 
honorum  possessio  unde  legitimi.  Or,  la  possession  unde  legi- 
tinii  n'est  donnée  qu'à  ceux  qui  sont  appelés  par  le  droit  civil  à 
l'hérédité  ah  intestat  (Dig.  38.  7.  Und.  legit.^  1  f.  Julien).  Pour 
qu'il  pût  y  avoir  controverse  sur  la  vocation  de  riioritier  du 
second  degré,  il  faut  évidemment,  dit-on,  que  cette  dévolution 
ait  été  admise  autrefois  dans  le  droit  civil,  d'où  on  aurait  voulu 
la  faire  passer  dans  le  droit  prétorien. 

A  cela  nous  répondons  toujours  que,  si  l'absence  de  dévolution 
dans  l'ordre  des  agnsLisjiwe  civili  avail  été  révoquée  en  doute,  il 
serait  étrange  que  les  plus  anciens  jurisconsultes,  tels  que  Gaïus, 
n'eussent  conservé  aucun  souvenir  de  la  doctrine  primitive.  Il 
est  facile,  d'ailleurs,  de  rétorquer  l'argument  tiré  de  ce  que  la 
possession  u?ide  legitimi  ne  serait  qu'une  confirmation  du  droit 
civil.  Puisqu'il  était  constant,  du  moins  à  l'époque  de  Gains,  que 
le  droit  civil  n'admettait  point  de  dévolution  dans  l'ordre  des 
agnats,  et  qu'ici  la  succession  prétorienne  était  calquée  sur  le 
droit  civil,  comment  aurait-on  pu  mettre  en  question y«re  prœ- 
torio  ce  qui  ne  faisait  aucun  doute  d'après  l'interprétation  qui 
avait  prévalu  pour  la  loi  des  Douze-Tables? 

Ce  qui  nous  semble  plus  vrai,  c'est  qu'à  l'époque  où  Gaius 
écrivait,  les  règles  sur  la  possession  de  biens  n'avaient  point 
encore  la  fixité  qu'elles  ont  eue  plus  tard.  C'est  ainsi  qu'il  avait 
fallu  un  rescrit  d'Antonin  (Com.  II,  §  120)  pour  donner  efficacité 
au  moyen  de  l'exception  de  dol,  à  la  honoi^um  possessio  secun- 
dum tabulas,  \orsque  l'héritier  du  droit  civil  venait  réclamer 
l'hérédité.  Il  est  à  croire  que  les  caractères  de  la  possessio  unde 
legitimi  néia'ient  pas  non  plus  bien  déterminés  à  cette  époque,  et 
qu'on  pouvait  encore  considérer  le  préteur  comme  libre  d'admettre 
à  son  gré,  dans  cet  ordre,  la  dévolution  qui  n'était  point  auto- 
risée par  le  droit  civil.  Mais,  quant  à  l'interprétation  de  la  loi 
des  Douze-Tables,  les  textes  sont  tellement  précis  qu'il  nous  est 
impossible  de  croire  qu'aucun  doute  eût  été  soulevé  sur  ce  point 
avant  l'époque  de  Justinien. 

Y  avait-il  dévolution  dans  l'ordre  des  gentiles?  Aucun  texte  ne 
s'y  oppose.  Et  M.  Accarias  fait  observer  avec  raison  que  ra!)sence 
de  dévolution  entre  les  gentileSj  à  l'époque  où  la  succession  des 
cognats  n'avait  pas  encore  été  admise,  aurait  abouti  à  rendre 
assez  fréquentes  les  vacances  d'hérédité,  auxquelles  répugnaient 
essentiellement  les  mœurs  des  Romains. 

E.  B. 
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APPENDICE  III.  (N°1258.) 

DE    LA   STIPULATION    DE    PEINE. 

La  stipulation  d'une  peine  a  été  un  moyen  très-fréquemment 
employé  à  Rome  pour  assurer  l'exécution  d'une  obligation. 

On  entend  ici  par  peine  une  somme  d'argent  que  le  débiteur 
promet  pour  le  cas  où  il  ne  remplirait  pas  exactement  son  obli- 
gation. 

Cette  somme  d'argent,  fixée  à  l'avance  à  forfait,  peut  dépasser  le 
montant  de  l'intérêt  lésé  du  créancier  au  jour  t!c  l'échéance.  Est- 
ce  là  ce  qui  justifie  l'emploi  du  moi  jJce'fCh  ou  seulement  l'idée 
de  sanction?  Ce  mot  n'est-il  pas  un  vestige  d'un  état  primitif 
de  civilisation,  dans  lequel  toute  injustice  est  un  délit,  suscite 
un  sentiment  de  vengeance,  et  provoque  l'application  d'une 
peine  (1)? 

A  l'époque  ancienne  où  les  seules  stipulations  munies  d'action 
étaient  les  stipulations  ayant  pour  objet  une  somme  d'argent 
détermitiée,  la  stipulation  de  peine  était  nécessairement  ajoutée 
à  toute  promesse  d'une  chose  autre  que  de  l'argent  (2). 

Un  tel  systènie  se  comprend  :  les  parties  doivent  préparer 
les  termes  du  procès  qui  peut  surgir  entre  elles  et  simplifier 
l'office  du  juge.  Le  législateur  semble  leur  dire  :  Au  moment 
où  vous  êtes  d'accord  pour  conclure  une  aflaire,  estimez  vous- 
mêmes  en  argent  l'intérêt  impliqué  dans  la  convention.  De  cette 
façon  le  procès  sera  d'une  solution  facile.  Vi?itentio  de  la  for- 
mule contenant  les  pouvoirs  du  juge  reflétera  la  stipulation  et 
fournira  les  éléments  précis  de  la  condamnation.  Je  n'accorde 
action  en  justice  qu'à  ceux  qui  ont  observé  celte  règle  de  pru- 
dence. 

Lorsque  la  condictio  de  onmi  re  certa  a  été  admise  à  coté  de 
la  condictio  certi,  la  stipulation  de  peine  est  restée  nécessaire 
pour  les  promesses  de  faire  ou  ne  pas  faire  qui  n'ont  été  qu'assez 
tardivement  reconnues  ou  civilement  obligatoires.  Les  Instituts 
témoignent  de  la  lenteur  de  ce  progrès  :  même  les  faits,  nous 
disent-ils,  ou  les  abstentions  peuvent  être  déduits  en  stipulation  (3). 

Enfin,  après  l'introduction  de  la  condictio  incerti,  ou  actio 


(1)  Von  Jheri\g,  trail.  0.  de  Meiilen'arre,  Esprit  du  droit ro7nain,  f.  I,  p.  127. 
De  Infante,  p.  Il  et  siiiv.  Paul  f.  5(5.  pr.  Dic.  De  evict. 21.  2.  Paul  f.  32  pr. 
Dig.  De  receplisk.  8.  —  (2)  Gaius  corn.  4.  §  19.  —  (3)  I.\st.  3.  15.  .?  7.  Sans 
doute  Y  actio  sacramenti  et  \a  Jtidicis  postu/atio  sanctionnaient  des  obli;jations. 
Gaius  com.  4,  §  20.  Mais  il  s'u<]issait,  suivant  nous,  du  nexiim,  créance  d'argent 
solennellement  prêté,  ou  de  Vactio  auctoritatis  découlant  de  la  mancipation,  ou 
des  obligations  en  partage,  en  bornage,  suite  inévitable  de  la  reconnaissance  de 
la  propriété  individuelle. 
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ex  stijmlatUjh  stipulation  de  peine  est  demeurée  un  usage  utile, 
fort  apprécié  des  Romains,  conseillé  par  les  jurisconsultes.  Le 
demandeur  n'a  plus  à  justifier  du  montant  de  son  intérêt  lésé. 
L'arbitraire  du  juge  n'est  plus  autant  à  craindre.  Le  juge  est  un 
particulier,  tantôt  patricien,  tantôt  chevalier,  dont  l'impartialité 
n'est  pas  absolument  certaine. 

Aussi  voyons-nouslastipulation  de  peine  pratiquée  fréquemment, 
même  accessoirement  à  des  contrats  de  bonne  foi.  La  stipulatio 
diiplœ^  en  cas  d'éviction  dims  la  vente,  en  est  un  exemple  notable. 

La  stipulation  de  peine  a  toujours  la  tournure  d'un  contrat  con- 
ditionnel. Elle  se  réiêre  toujours  à  une  obligation  principale,  dont 
elle  sanctionne  l'effet,  dont  elle  réprime  ou  répare  l'inexécution. 

Néanmoins  les  parlies  peuvent  procéder  de  deux  façons  diffé- 
rentes. Ne  parlons  hrevitatis  causa  que  de  la  stipulation  comme 
mode  de  formation  du  contrat  principal. 

Les  parties  peuvent  négliger  de  stipuler  l'objet  de  la  conven- 
tion principale  et  se  borner  à  stipuler  une  peine  sous  la  con- 
dition que  l'objet  principalement  dû  dans  leur  intention  ne  sera 
pas  preste  :  SiPampliilnm  non  dederisj  centum  dare  spondes?  Le 
stipulant  a  une  seule  créance  civile,  une  seule  action;  créance, 
action,  conditionnelles. 

C'est  le  procédé  primitif. 

Elles  peuvent  déduire  en  stipulation  et  rendre  civilement 
exigible  l'objet  de  l'obligation  principale  et  stipuler  ensuite  une 
somme  d'argent,  une  peine,  sous  la  condition  que  l'obligation 
première  ne  sera  pas  exécutée.  Pamphilum  dare  spondes? 
spondeo.  Si  non  dederis,  tan  turn  dare  spondes?  spondeo.  Le 
stipulant  a  deux  créances,  deux  actions,  l'une  pure  et  simple, 
l'autre  conditionelle. 

Dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  la  stipulation  de  peine  est 
conditionnelle  dans  sa  forme. 

Au  fond,  elle  est  une  sanction.  Cela  est  moins  apparent  dans 
la  première  manière  d'agir  que  dans  la  seconde.  Mais  cela  est 
également  vrai,  cela  est  réputé  démontré  si  l'on  range  la  stipu- 
lation faite  sous  une  condition  négative  dans  la  classe  des  stipula- 
tions de  peine.  Sans  doute  il  n'est  pas  impossible  de  concevoir  la 
stipulation  d'une  somme  d'argent  sous  la  condition  de  l'inexé- 
cution d'un  fait  du  promettant,  fait  que  le  promettant  reste  entiè- 
rement libre  d'exécuter  ou  de  ne  pas  exécuter,  fait  dont  l'inac- 
complissement  joue  le  rôle  d'une  condition  casuelle.  Mais  alors 
cette  somme  d'argent  n'a  pas  le  caractère  d'une  peine. 

La  jurisprudence  romaine,  en  cette  matière,  nous  paraît  avoir 
été  dirigée  par  les  deux  pensées  suivantes  : 

1°  Maintenir  les  conséquences  du  caractère  conditionnel  de  la 
stipulation  de  peine,  toutes  les  fois  que  ces  conséquences,  sévères 
mais  justes  à  l'égard  du  débiteur,  augmentent  pour  le  créancier 
la  certitude  d'obtenir  l'objet  principal  de  son  attente; 
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2°  Répudier  les  conséquences  du  même  principe  lorsqu'elles 
seraient  en  contradiction  avec  l'idée  et  le  but  de  sanction. 

Ce  choix  entre  les  conséquences  d'un  même  principe  est-il 
arbitraire?  Non;  il  se  justifie  par  cette  règle  supérieure  :  une 
condition  se  prête  à  interprétation,  à  la  recherche  de  la  volonté, 
même  dans  les  contrats  ou  actes  de  droit  strict.  Elle  est  jugée 
accomplie  ou  non,  selon  l'intention  des  parties  (1). 

1°  Développons  les  conséquences  du  premier  point  de  vue  :  la 
stipulation  de  peine  est  conditionnelle. 

a.  Une  époque  a  été  fixée  pour  la  prestation.  L'époque  est 
arrivée;  la  prestation  n'est  pas  exécutée.  Faut-il,  pour  que  la 
peine  soit  due,  qu'une  interpellation  soit  adressée  au  débiteur? 

Les  termes  de  la  condition  n'impliquent  pas  la  nécessité  d'une 
mise  en  demeure  après  l'arrivée  de  l'époque  convenue.  L'in- 
tention des  parties  ne  l'implique  pas  non  plus;  car  décider  que 
la  peine  est  encourue  dès  l'échéance  sans  interpellation,  c'est 
rendre  la  sanction  plus  rigoureuse,  plus  efficace  (2). 

La  nécessité  d'une  interpellation  dans  les  dettes  à  terme  pour 
que  le  débiteur  soit  en  demeure,  est  une  règle  d'indulgence, 
introduite  par  l'usage  ou  le  droit  commun,  à  laquelle  les  parties 
peuvent  déroger. 

h.  L'accomplissement  d'une  condition  est  en  général  indivi- 
sible,. Une  condition  est  accomplie  ou  défaillie. 

Si  le  fait  posé  en  condition  n'est  pas  entièrement  accompli,  la 
condition  est  défaillie.  Un  accomplissement  partiel  du  fait  n'em- 
pêche pas  la  défaillance  de  la  condition.  Quant  à  la  condition 
négative,  elle  est  accom|)lie  par  cela  seul  que  le  fait  prévu  n'est  pas 
entièrement  réalisé  ou  exécuté. 

Cette  règle  est  appliquée  à  la  stipulation  de  peine.  Elle  corro- 
bore énergiquement  le  désir  du  créancier  d'obtenir  une  exécu- 
tion intégrale  de  la  convention. 

Le  débiteur  procure  une  partie  seulement  delà  chose  que  le 
créancier  avait  pour  but  d'obtenir.  La  peine  est  due  intégrale- 
ment, sauf  au  débiteur  à  répéter  l'objet  du  payement  partiel  (3). 

c.  Le  débiteur  qui  a  promis  une  peine,  meurt  et  laisse  plu- 
sieurs héritiers.  L'inexécution  de  la  convention  principale  sanc- 
tionuée  par  la  peine  résulte  de  la  faute  d'un  seul.  Que  décider? 

Si  Tobjct  dû  principalement  est  indivisible,  la  peine  est  com- 
mise à  l'égard  de  tous  les  héritiers.  La  faute,  il  est  vrai,  n'est  pas 
commune;  mais  par  le  fait  de  l'inexécution,  qui  d'ailleurs  est 
nécessairement  totale,  la  condition  de  la  peine  est  réalisée  (4). 

Si  l'objet  de  la  convention  est  divisible,  l'obligation  deleprester 

(I)  P^p.,  f.  115.  §  2.  Dig.  45.  1.  De  verb,  oblig.  —  Ulp.,  fr.  19  pr.  Dig. 
35.  1.  De  condit.  in  testam.  —  (2)  Justi.v.  L.  12.  0.  8.  38.  De  contr.  et  com. 
stip.  —  (3)  Pail.  f.  25.  S  13.  Dig.  10.  2.  Famil.  ercisc.  Nihilum  prodext  ad 
pœnatn  evitandam,  partem  solvere.  —  (4)  Pail.  f.  4.  §  1.  Dig.  45.  1.  De 
verb,  oblig 
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s'est  divisée  entre  les  héritiers.  Supposons  que  l'un  d'eux  four- 
nisse sa  part,  tandis  que  l'autre  ne  le  fait  pas  :  dans  quelle  mesure 
et  par  qui  la  peine  est-elle  encourue?  Même  en  ce  cas,  la  peine 
est  due  entière  et  par  tous  les  héritiers.  Une  obligation  se  divise 
entre  héritiers,  quand  son  objet  le  comporte;  mais  l'accomplis- 
sement d'une  condition  est  indivisible.  La  condition  négative 
sous  laquelle  la  peine  a  été  promise,  est  réputée  accomplie;  car 
la  prestation  convenue  n'a  pas  été  intégralement  exécutée.  La 
décision  est  rigoureuse  ;  mais  elle  donne  à  la  sanction  plus 
d'énergie.  Le  créancier  peut  compter  sur  l'activité,  la  diligence, 
l'influence  de  chacun  des  héritiers  pour  obtenir  intégralement 
robj(>tde  la  convention  principale  (1). 

Dans  les  deux  hypothèses,  la  peine  encourue  par  tousles  héritiers 
étant  elle-même  divisible,  se  divise  entre  eux.  Chacun,  même  celui 
qui  est  exempt  de  faute,  même  celui  qui  a  fourni  sa  part  de  la 
dette  principale,  doit  une  part  de  la  peine  commise.  Il  la  doit,  sauf 
la  faculté  d'un  recours  ou  d'une  répétition  qui  satisfaità  l'équité. 

2"  Jusqu'à  présent  la  condition  à  laquelle  la  peine  est  subor- 
donnée a  été  traitée  comme  une  condition  ordinaire.  L'interpré- 
tation littérale  conduisait  à  des  résultats  conformes  à  l'idée  de 
sanction.  Mais,  parfois,  l'observation  littérale  de  la  condition  expri- 
mée contrarierait  le  but  poursuivi  et  répugnerait  au  caractère  de 
peine.  Alors  les  jurisconsultes  font  prévaloir  l'intention  probable 
ou  l'équité  sur  les  termes  employés. 

a.  La  convention  principale  est  d'une  exécution  impossible  ou 
illicite.  La  condition  de  la  peine  prise  à  la  lettre  avec  sa  forme 
négative,  s'accomplira.  Pourtant  la  peine  ne  sera  pas  due.  Il  serait 
contraire  à  la  raison  d'infliger  une  peine  pour  inexécution  d'une 
chose  impossible  ou  illicite  (2). 

Néanmoins  une  stipulation  de  peine  se  rattache  très-valable- 
ment à  une  obligation  inefficace,  mais  non  réprouvée  parle  droit, 
par  exemple  à  la  stipulation  d'un  avantage  pour  autrui  sans  intérêt 
pécuniaire  chez  le  stipulant,  à  la  promesse  pure  du  fait  d'autrui. 
Ces  stipulations  faites  isolément  sont  dépourvues  de  sanction; 
mais  elles  sont  susceptibles  d'en  recevoir  une;  car  elles  n'ont 
rien  d'illicite.  La  stipulation  de  peine,  ajoutée,  corrige  le  vice, 
efface  la  seule  cause  de  l'inefficacité  (3). 

h,  Nous  croyons  qu'il  en  est  de  même  lorsqu'un  corps  certain, 
qui  a  fait  l'objet  de  la  convention  principale,  périt  ensuite  par 
cas  fortuit.  L'exécution  devient  impossible;  le  débiteur  qui  n'est 
pas  en  faute  doit  être  libéré;  la  peine  ne  sera  pas  encourue  (4). 

(1)  Pompon,  f.  5.  §  3.  Dig.  45.  1.  De  verb,  ohlicj.  Contra  Paul.  f.  4.  §  1. 
Dig.  eocl.  —  Origine  de  l'art.  1233  C.  civ.  dont  la  disposition  est  moins  sévère, 
mais  moins  logique  que  celle  de  Pomponius  —  (2)  Ulp.  f  69.  Dig.  45.  1.  De 
verb,  oblig.  —  Paul.  f.  134  pr.  Dig.  eod.  —  (3)  Ikst.  3.  XIX.  §  19  et  21. 
—  (4)  I»AP.  f.  115.  §  2.  D.  45.  1.  De  verb,  obliq.  f.  44.  Dig.  eod.  —  On 
oppose  la  loi  22  de  Paul.  Dig.  9.  2.  Ad  kg.  Aquil.  Assurément  il  n'est  pas 
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c.  Le  créancier  quia  fait  deux  contraîs,  un  contrat  principal,  pur 
et  simple,  et  une  stipulation  de  peine,  contrat  accessoire  condi- 
tionnel, a-t-il  le  droit  d'exiger  cumulativement  et  l'objet  de 
l'obligation  principale  et  le  montant  de  la  peine? 

La  solution  dépend  de  la  volonté  des  parties.  Le  cumul 
découle  logiquement  de  la  coexistence  de  deux  contrats.  Certes, 
cette  perspective  est  propre  à  stimuler  la  diligence,  la  ponctua- 
lité du  débiteur  dans  l'exécution  spontanée  de  la  chose  princi- 
palement convenue.  Toutefois,  le  créancier  n'a  pas  ce  droit,  à 
moins  qu'il  ne  soit  prouvé  que  la  peine  a  été  stipulée  pour  le 
seul  fait  du  retard  diins  l'exécution,  ou  pour  l'inquiétude,  le 
trouble  moral  causé  par  l'inexécution,  indépendamment  du  dom- 
mage matériel  résultant  de  l'inexécution  elle-même  (1)  ou,  d'une 
façon  plus  abstraite,  à  moins  qu'il  n'apparaisse  que  les  parties 
ont  eu  la  volonté  d'admettre  le  cumul. 

Le  créancier,  s'il  est  privé  de  l'avantage  du  cumul,  n'en  a  pas 
moins,  semble-t-il  ,  deux  actions  auxquelles  l'inaccomplis- 
sement  de  la  prestation  convenue  donne  ouverture.  Il  ne  peut 
pas  en  cumuler  les  résultats  pécuniaires;  mais  n'a-t-il  pas  le 
choix  entre  elles?  Peut-il,  après  avoir  exercé  l'une,  recourir 
à  l'autre  pour  obtenir  ce  qu'elle  lui  offre  de  plus? 

En  général,  le  créancier  a  le  choix.  En  exerçant  une  des 
actions,  il  ne  consomme  pas  l'autre.  Elles  ont  un  objet  différent. 
L'événement  peut  faire  que  le  tort  causé  par  l'inexécution  de  la 
dette  principale  soit  plus  ou  moins  considérable  que  le  montant 
de  la  peine.  Toutes  les  chances  tournent  contre  le  débiteur.  La 
sanction  n'en  est  que  plus  énergique.  Nous  en  avons  un  exemple 
frappant  dans  la  vente  accompagnée  de  stipulatio  diqylœ.  L'ache- 
teur, judiciairement  évincé,  choisit  entre  le  double  du  prix  et  la 
réparation  exacte  du  dommage  causé  par  l'éviction  (2). 

Il  en  est  autrement,  et  le  créancier  n'a  qu'une  action  à  exercer, 
l'action  de  la  peine,  lorsqu'en  faisant  la  stipulation  de  peine,  les 
parties  ont  eu  l'intention  de  faire  une  sorte  de  novation  et 
d'absorber  en  cette  nouvelle  obligation  l'obligation  principale  (3). 

impossible  d'interpréter  la  stipulation  de  peine  pour  le  cas  où  la  chose  ne  sera 
pas  prestée,  comme  metlant  à  la  charge  du  débiteur  le  risque  des  cas  fortuits. 
Cela  est  permis;  cela  est  à  la  fois  conforme  et  à  la  teneur  de  la  stipulation  et  à 
l'intérêt  du  créancier.  Maisl°  le  texte  cité  ne  nous  paraît  pas  décisif;  il  statue 
sur  l'étendue  des  dommages  et  intérêts  dans  l'action  de  la  loi  Aquilia;  la  peine 
stipulée  et  non  pas  seulement  la  valeur  de  la  chose  détruite,  sera  prise  en  con- 
sidération. Le  texte  ne  se  prononce  pas  directement  sur  les  cas  où  la  peine  sera 
encourue.  2°  Le  mot  peine  nous  paraît  correspondre  plutôt  à  l'idée  de  faute 
chez  le  débiteur,  qu'à  l'hypothèse  d'un  cas  fortuit.  Contra  M.  AccAniAS,  t.  II, 
n"  5i0  in  fine. 

(1)  Ulp.  fr.  10.  §  1.  Dig.  2.  14.  De  pactis.  Hermog.  fr.  16.  Dig.  2.  15.  De 
transact.  Pap.  f.  115.  §  2.  Dig  45.  1.  De  verb,  oblig.  —  (2)  Jul.  f.  28.  Dig. 
19.  1.  De  act.  empt.  et  vend.  —  (3)  Paui,  f.  44.  §  6.  Dig.  44.  7.  De  oblig.  et 
act.  C'est  une  novation  par  changement  d'objet;  mais  le  changement  d'objet 
qui  consiste  en  une  estimation  pécuniaire  de  la  chose  due  antérieurement  est 
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Dans  ce  cas,  la  chose  due  principalemenf,  ne  pouvant  jamais  être 
exi;]ée,  est  in  solutione.  La  peine  seule  est  vraiment  in  oblirja- 
tione,  in  petitions . 

Celte  novation  ou  quasi-novation  paraît  singulière  lorsque  les 
deux  contrats  se  suivent  presque  sans  intervalle  de  temps  et  sont 
formels  :  deux  stipulations.  Ex,  :  Xavem  fieri  promittis?  Pro- 
mitto.  Si  non  feceris ,  centum  promittis  /  Promitto.  Comment 
admettre  ïanimiis  novandi.^  A  quoi  bon  faire  deux  contrais  dont 
le  second  anéantit  le  premier?  —  .Mais  la  bizarrerie  disparaît 
lorsque  la  convention  principale  a  !e  caiaclère  d'un  contrat  con- 
sensuel. Les  parties  conviennent  toujours  des  prestations  qu'elles 
veulent  obtenir.  Celte  convenlion  par  hypothèse  présente  les  traits 
essentiels  d'une  vente,  d'une  société.  Le  contrat  se  noue  sans 
aucune  forme  spéciale.  Surviennent  alors  des  stipulations  réci- 
proques de  peine.  Ex.  :  Hœc  quœ  supra  scripta  sunt  ita  ea 
dari,  fieri,  neque  adversus  eu  Jieri  :  si  ea  ita  data,  facta  non 
erunt,  tum  viginti  millia  dari  spondes.  Les  actions  empti,  ven- 
ditijV action  pro  socio  existeront-elles,  à  côté  delà  condictio? 
C'est  une  question  de  volonté.  Les  parties  ont-elles  voulu  con- 
clure un  contrat  de  vente,  de  société,  ou  seulement  faire  une  con- 
vention préalable  à  la  stipulation  de  peine  (1)  ? 

Que  les  parties  puissent  vouloir  réduire  le  créancier  au  droit 
d'exiger  la  peine,  il  ne  faut  pas  s'en  étonner.  Elles  auront  consi- 
déré la  peine  comme  une  estimation  faite  d'avance  des  dom- 
mages et  intérêts  qui  seront  dus  pour  inexécution  de  la  conven- 
tion principale.  Tel  est  le  caraclèreque  notre  législateur  imprime 
d'office  à  toute  clause  pénale  (2). 

Des  auteurs  ont  pensé  qne  la  stipulatio pœnce  avait  de  plein 
droit  un  effet  novatoire  lorsqu'elle  se  rattachait  à  un  contrat  prin- 
cipal de  droit  strict,  et  n'avait  point  cet  'eifet  quand  elle  accom- 
pagnait un  contrat  de  bonne  foi  (3),  Nous  n'adhérons  pas  à  cette 


permis.  L.  28.  Du;.  46.  2.  D'ailleurs,  si  la  novation  n'était  point  parfaite  (Paul 
se  sert  de  l'expression  quasi  nova(io),  l'action  du  premier  contrat  serait  au 
moins  paralysée  par  une  exception.  On  conçoit  que  le  débiteur  veuille  se  sou- 
mettre uaiquemeut  au  forfait  contenu  dans  la  peine.  —  Rappelons  que  la  nova- 
liou  s'opère  au  moment  de  l'accomplisseraent  de  la  condilion,  c'est-à-dire  au 
moment  de  l'inexécution  de  la  detle  principale. 

(1)  Paul.  f.  71.  pr.  Dig.  Pro  socio.  17.  2.  —  Pap.  f.  115.  §  2.  Dig.  4.5.  i. 
—  (2)  C.  civ.  art.  1229.  Le  créancier  a,  chez  nous,  le  choix  entre  deux  manières 
d'agir,  exiger  l'exécution  précise  ou  esiger  la  peine.  En  cela,  notre  législation 
diffère  de  ce  qui  se  pratiquait  en  droit  romain  en  cas  de  novation;  la  peine 
seule  était  exigible.  Mais  selon  notre  droit,  si  à  défaut  d'exécution  précise,  il  y  a 
lieu  à  condamnation  pécuniaire,  la  peine  convenue  en  fixe  uécessairement  le 
montant,  Xotre  créancier  ne  peut  plus,  coujme  en  droit  romain,  à  défaut  de 
novation,  opter  entre  deux  esLimatioos  pécuniaires,  l'une  faite  à  l'avance, 
l'autre  faite  après  coup  d'après  l'événement.  En  réalité,  l'idée  d'estimation 
préalable  et  à  forfait  du  dommage  éventuel  de  l'inexécution,  s'est  peu  à  peu 
substituée  à  l'idée  de  peine.  Le  mot  peine  ne  se  justifie  plus.  —  (-3)  Accarias, 
t,  II,  n<'541,  2°, 
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distinction,  parce  que  nous  voyons  Paul,  à  propos  d'un  contrat  de 
société,  contrat  de  bonne  foi ,  suivi  d'une  stipulation  de  peine, 
atriter  la  question  de  savoir  si  la  stipulation  nove  et  absorbe 
l'action  pro  socio,  et  la  résoudre  d'après  l'intention  des  con- 
tractants. 

Nous  avons  passé  en  revue  plusieurs  solutions  qui  dérivent,  non 
de  l'observation  littérale  de  la  condition  insérée  dans  la  stipulation 
de  peine,  mais  de  ce  que  la  condition  est  interprétée  dans  le  sens 
d'une  sanction.  Ces  solutions  sont-elles  applicables  lorsque  les 
parties  se  sont  bornées  à  faire  une  stipulation  unique,  isolée  :  si 
Pamphilum  non  dederis,  centum  dare  spondes  ? 

Des  auteurs  considérables  ont  soutenu  que,  dans  ce  cas,  la  sti- 
pulation de  peine  devait  être  traitée  purement  et  simplement 
comme  une  stipulation  conditionnelle  ordinaire  avec  observation 
littérale  de  la  condition  exprimée,  sans  aucun  mélange  de  l'idée 
de  sanction  (1). 

A  notre  avis,  tout  se  réduit  à  une  question  d'intention  ;  c'est  le 
principe  qui  se  dégage  avec  le  plus  de  netteté  de  la  loi  dePapinien, 
que  les  auteurs  précités  invoquent  avec  le  plus  de  force  (2). 

Faisons  observer  que,  dans  ce  texte,  le  mot  pœna  n'est  pas 
exprimé.  La  somme  stipulée  a-t-elle  le  caractère  d'une  peine? 
c'est  une  première  question  à  résoudre  d'après  la  volonté  des 
parties.  Mais  si  l'on  reconnaît  et  si  l'on  accorde  que  la  somme  a  été 
stipulée  à  titre  de  peine,  il  nous  paraîtrait  inconséquent  de  ne 
pas  interpréter  la  condition  dans  le  sens  d'une  sanction,  ce  qui 
exclut  presque  nécessairement  l'exigibilité  en  cas  d'absence  de 
faute. 

Il  est  à  noter  que,  dans  l'espèce  de  la  loi  citée,  le  jurisconsulte, 
en  s'attacbant  à  la  rédaction  de  la  condition  si  Pamphilum  non 
dederis,  en  tire  une  conséquence  favorable  au  débiteur.  Il  s'écarte 
de  l'idée  de  sanction  et  de  peine,  dans  le  sens  de  l'indulgence  pour 
l'obligé.  Suivant  lui,  la  peine  sera  due,  non  pas  dès  quePamphile 
ayant  pu  être  donné  ne  l'aura  pas  été,  mais  seulement  lorsque  Pam- 
phile  ne  pourra  plus  être  donné. 

En  tout  cas,  il  est  sans  difficulté  que,  dans  cette  bypotbèse, 
c'est-à-dire  lorsque  la  stipulation  de  peine  est  le  seul  contrat 
existant,  la  cboseque  lecréancier  voudrait  principalement  obtenir 
est  in  solutione;  la  peine  est  Pimique  objet  exigible  par  voie 
d'action  :  homo  solvatur  aut pecunia  petatur . 

J.  E.  L. 


(1)  Voyez  notamment  l'excellent  ouvrage  de  M.  Bufnoir  sur  la  théorie  de  la 
condition.  —  (2)  Pap.  f.  115.  §  2.  Dig.  45.  1.  De  verb,  oblig.  Ex  sententia 
conlrahentium...  cum  id  actum  probatur...  ob  defuncli  voluntatem...  fuisse 
voluntas  probatur. 
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APPENDICE  IV.  (VM275.) 

DE    LA    SOLIDARITÉ. 

Lorsque    M.    Ortolan,    dans   son  Explication    des  Instituts 
(n°'  1264  et  suiv.;   1819  et  suiv.),  traitait  des  duo  rei  consti- 
tuendij  la  doctrine  de  la  corréalité  ne  se  dégageait  pas  encore 
bien   nettement,  la  langue  même  du  droit   n'était  pas  encore 
faite  ;  nous  croyons  donc  quelques  développements  nécessaires 
sur  cette  partie,  la  plus  subtile  peut-être,  de  la  législation  romaine. 
L'expression  même  de  corréaliié  sonnait  mal  aux  oreilles  de 
M.  Ortolan  (n"  1823),   dont  on  connaît  le  goût  littéraire.  Sans 
doute,  il  faut  s'abstenir  de  néologismcs,  quand  ils  ne  sont  pas 
nécessaires.  Mais  aujourd'hui  cette  expression   est  universelle- 
ment reçue.  Et  comment  la  remplacer?  Celle  de  co stipulants  ou 
de  coproinettonts  ne  peut  s'adapter  qu'à  la  stipulation.  Corréalité 
n'est  qu'une  traduction  littérale  de  la  locution  technique  correi; 
et,  comme  le  dit  fort  bien  M.  Démangeât  [Obligation  solidaire, 
p.  13),  «aux  personnes  que  choqueraient  ces  néologismes,  cor- 
V-  réale,  corréalité,  nous  nous  bornerons  à  faire  remarquer  qu'il 
«  n'est  pas  mauvais  que  le  mot  ait  une  «  physionomie  un  peu 
«  étrange,  quand  la  chose  qu'il  exprime  est  en  dehors,  à  beaucoup 
tt  d'égards,  de  nos  habitudes  modernes.  En  somme,  il  faut  hésiter 
tt  d'autant  moins  à  parler  cette  langue  à  propos  du  droit  romain 
tt  que  les  caractères  distinctifs  des  véritables  correi  n'existent 
«  point  chez  nous,  et  qu'ainsi  nos  débiteurs  solidaires  ressemblent 
«bien  moins  aux  correi promittendi  qu'aux  débiteurs  tenus  in 
K  solidum.  » 

Cette  diversité  d'expression  correspond,  en  effet,  à  une  diver- 
sité réelle  entre  les  correi  debendi  et  les  codébiteurs  tenus  in 
solidum.  «  De  la  véritable  obligation  corréale  »  ,  dit  M.  Démangeât 
(p.  187),  reproduisant  la  doctrine  généralement  admise  en  Alle- 
magne, «  et  d'elle  seule,  on  peut  dire  que,  malgré  la  pluralité 
«  des  sujets,  il  y  a  unité  d'obligation.  Au  contraire,  l'obligation 
t'  solidaire  présente  ce  caractère  qu'il  y  a  autant  d'obligations 
«  distinctes  que  de  personnes  obligées,  mais  que  le  créancier 
u  ne  peut  se  faire  payer  qu'une  fois,  et  qu'ainsi  la  satisfaction 
tt  qu'il  obtient  d'un  ou  de  plusieurs  débiteurs  libère  aussi  les 
«  autres.  » 

Voici  les  principales  conséquences  qui  découlent  de  cette  dis- 
tinction. 

Le  bénéfice  de  division,  introduit  par  Adrien  pour  \esjidejus- 
sores j  a  été  étendu  par  la  jurisprudence  aux  mandatores pecU" 
niœ ci'edendœ  (Dig.  27,  7,  Dejidej.  et  nominat.  7),  aux  cotuteurs, 
aux  magistrats  municipaux;  on  avait  même  proposé  de  l'appli- 
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quer  à  tous  les  codébiteurs  lenus  in  solidum  (Dig.  17,  2,  Local. 
47,  fragm.  de  Marcellus);  mais  on  s'est  contenté  de  la  cession 
d'actions,  dont  nous  parlerons  ultérieurement.  Il  est,  au  contraire, 
de  l'essence  de  la  corréalité  que  chaque  codébiteur  puisse  être 
poursuivi  pour  le  tout,  sauf  au  créancier  la  faculté  de  diviser  son 
action,  s'il  le  juge  convenable  (Papinien,  1.  11,  pr.  D.  45,  2,  Be 
duoh.  reis).  Suivant  l'opinion  de  AI.  de  Savigny  [Droit  des  ohli- 
gationSj  §  -6),  cette  doctrine  aurait  survécu  à  la  novelle  99, 
laquelle  n'aurait  établi  le  bénéfice  de  division  que  pour  les  débi- 
teurs principaux  ou  accessoires,  engagés  les  uns  pour  les  autres 
alterna  Jidejussione,  et  non  pour  les  véritables  correi. 

De  ce  qu'il  n'y  a  qu'une  seule  obligation,  il  résulte  que  la 
litis  contestatio  faite  avec  l'un  des  correiWhbve  les  autres.  Au 
contraire,  les  débiteurs  simplement  solidaires  ne  se  trouvent 
libérés  que  lorsque  le  créancier  est  satisfait. 

«Si  apud  duos  sit  deposita  res,  dit  Ulpien  (Dig.  16,  3,  Depo- 
sit. 1,  §  43),  adversus  unumqucnique  eorum  agi  poterit,  nec 
liberabitur  alter,  si  cum  altero  agatur;non  enim  electione,  sed 
solutione  liberantur.  » 

Cette  distinction  a  disparu  sous  Justinien  (Cod.  6,  41,  De 
Jidej.  28),  qui  fait  cesser  l'effet  de  la  litis  contestatio  à  l'égard 
des  débiteurs  principaux  ou  accessoires. 

Chaque  correus,  étant  tenu  personnellement  et  principalement, 
répond  du  fait  de  son  codébiteur. 

Cl  Ex  duobus  reis  ejusdem  Stichi  promittendi  faclis,  dit  Pom- 
ponius  (Dig.  1.  5,  2,  Z)e  duoh.  reis,  18),  alterius  factum  alteri 
quoque  nocet.  » 

Dans  les  obligations  in  solidum,  le  lidéjusseur  répond  bien  du 
fait  du  débiteur  principal,  mais  celui-ci  ne  répond  point  du  fait 
du  fidojusseur,  à  tel  point  que,  si  le  fidéjusseur  a  fait  périr  l'objet 
promis,  le  débiteur  se  trouve  libéré  et,  par  suite,  le  fidéjusseur 
lui-même  :  ce  qui  a  obligé  de  recourir  contre  le  fidéjusseur  à 
l'action  de  dol  (Papinien,  Dig.  4,  3,  19). 

Mais  il  y  a  identité  entre  les  correiei  les  codébiteurs  ordinaires 
en  ce  qui  touche  la  demeure. 

«Si  duo  rei  promittendi  sint,  ditMarcien  (Dig.  22,  1,  De  usur. 
32,  §  4),  alterius  mora  alteri  non  nocet.  » 

Les  anciens  interprètes  ont  vu  ici  une  antinomie,  pour  laquelle 
ils  ont  imaginé  un  système  forcé  de  conciliation  (1).  Mais,  au  fond, 
il  n'y  a  point  lieu  d'assimiler  la  demeure,  qu'il  dépend  toujours 
du  créancier  d'opérer  vis-à-vis  de  chacun  des  codébiteurs,  au  fait 
du  correuSj  contre  lequel  il  n'est  point  possible  au  créancier  de 
se  prémunir. 

(1)  On  sait  que  Dumoulin  eiisei;;nait  (jue  la  ilomeure  nuit  au  codébiteur  soli- 
daire ad  pcrpetuaiidam,  non  ad  aiigeiniain  obligalionem  :  système  ((ui  a  passé 
clans  les  ouvrages  fie  Polhier,  puis  dans  le  Code  civil  (art.  1205,  1207).  Labbé, 
De  la  perte  de  la  chose  due. 
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Les  différences  que  nous  venons  de  signtiler  entre  les  effets  de 
la  corréalité  et  ceux  de  la  solidarité  n'ont  trait  qu'à  la  corréaliîé 
passive.  Quant  à  la  corréalité  active,  elle  se  confondait  dans  ses 
effets  avec  la  solidarité  active.  Ainsi  deux  fidéicommissaires  in 
solidunij  bien  qu'ils  ne  fussent  point  constitués  correi  parle  tes- 
tament, avaient  le  droit  de  réclamer  la  totalité  de  la  créance,  de 
l'introduire  en  justice,  d'en  faire  remise,  etc.,  absolument 
comme  au  cas  de  véritable  corréalité.  Bien  plus,  on  admet  géné- 
ralement qu'il  en  est  ainsi  même  dans  le  dernier  état  du  droit, 
Justinien  n'ayant  innové  qu'en  ce  qui  concerne  les  codébiteurs. 
(L,  28.  C   8.  41.  Dejidej.) 

Quelles  sont  les  sources  de  l'oblifjiation  corréale? 

La  principale  source,  et  probablement  la  source  originaire, 
comme  l'indique  l'expression  de  duohus  reis  stipulandi  et  pro- 
mittendi  (Just.,  Inst.  3,  16),  c'est  la  stipulaiicn.  La  rigueur  de 
l'obligation  verbale  se  trouvait  bien  en  harmonie  avec  le  carac- 
tère de  la  corréalité. 

Les  textes  mentionnent  également  l'obligation  littérale  etlelegs, 
dont  les  formes  sont  calquées  sur  celles  de  la  stipulation. 

En  s'attachant  exclusivement  à  ce  caractère  originaire  de  la 
corréalité,  M.  Démangeât,  dans  son  remarquable  traité  sur  les 
obligations  solidaires,  a  soutenu  que  la  corréalité  suppose  une 
action  strictijuriSj  une  condictio;  mais  qu'il  ne  peut  être  ques- 
tion que  d'une  simple  solidarité,  toutes  les  fois  que  les  codébi- 
teurs ne  sont  poursuivis  qu'en  vertu  d'une  action  de  bonne  foi  ou 
d'une  action  in  factum. 

Cette  doctrine,  considérée  en  elle-même,  paraît  assez  ration- 
nelle; les  conséquences  rigoureuses  de  la  solidarité  se  conçoivent 
bien  mieux  dans  une  action  stricti  juris  que  dans  une  action  de 
bonne  foi.  La  plupart  des  textes  semblent,  en  eîfet,  borner  à  une 
simple  obligation  in  solidum  la  responsabilité  des  codépositaires, 
des  colocataires,  etc. 

Malheureusement  celte  doctrine  a  contre  elle  un  texte,  bien 
connu,  de  Papinien  (Dig.  45,  2,  De  duoh.  reis,  9,  pr.),  qui 
porte  : 

"  Eamdem  rem  apud  duos  pariter  deposui,  utriusque  fidem  in 
solidum  secutus;  vel  eamdem  rem  duobus  similiter  commodavi  : 
fiunt  duo  rei  promittendi;  quia  non  tantum  verbis  stipulationis, 
sed  et  caeteris  contractibus,  veluli  emptione  venditione,  locatione 
conductione,  deposito,  commodato,  testamento.  Utputa  si,  duobus 
heredibus  institutis,  testator  dixit  :  Titius  et  Mœvius  Sempronio 
decem  dato.  » 

Il  ressort  bien  manifestement  de  ce  texte  que  Papinien  met  les 
contrats  de  bonne  foi  sur  la  même  ligne  que  la  stipulation  et  le 
testament,  pour  engendrer  la  corréalité.  Papinien  ne  dit  point, 
comme  Llpien  dans  une  espèce  analogue  (Dig.  13,  6,  Commod.  5, 
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§  1 5)  :  Duo  quodanimodo  rei  habebuntur.  II  dit  positivement  : 
Fiunt  duo  rei  promittendi.  Quant  aux  actions  in  factum,  nous 
avons  un  texte  d'Ulpien  sur  le  constitut  (Dig.  13,  5,  De  const. 
pec.  16,  pr.)  qui  semble  également  bien  précis  : 

«  Si  duo,  quasi  duo  rei,  constituerimus,  vel  cum  altero  agi 
poterit  in  solidum.  » 

A  l'inverse,  nous  voyons  des  personnes  tenues  de  la  condictiOj 
sans  qu'il  y  ait  entre  elles  une  véritable  corréalité.  C'est  ce  qui 
résulte  d'un  rescrit  de  Dioctétien  (Cod.  4,  8,  De  condict.furt.  1) 
sur  la  condictio  furtiva  : 

a  Praeses  provinciae  sciens  furti  quidem  actione  singulos  qnos- 
que  in  solidum  teneri,  condictionis  vero  nummorum  furHni  sub- 
stractorum  electionemesse  ;  ac  turn  demum,  siab  uno  satisfaclum 
fuerit,  caeteros  liberari,  jure  proferre  sentenliam  curabit.  » 

Il  est  vrai  que  M.  Démangeât  (p.  214)  voit  là  une  décision 
inspirée  odio  furum,  ou  bien  plutôt  une  interpolation  de  Justi- 
nien  dans  le  rescrit.  Mais  la  première  supposition  est  toute  gra- 
tuite, et,  quant  à  l'interpolation,  elle  nous  semble  bien  peu  vrai- 
semblable. Ces  mots  si  ab  uno  satisfactum  fuerit,  cœteros 
liberari,  n'accusent  nullement  le  style  du  Bas-Empire,  et  ils 
s'a  laptent  si  bien  au  rescrit  que,  si  on  les  supprimait,  la  décision 
de  Dioclétien  n'aurait  guère  de  sens. 

Le  système  de  M.  Démangeât,  bien  qu'il  n'ait  rien  que  de 
plausible  en  lui-même,  ne  paraît  pas  avoir  été  admis  en  Alle- 
magne. Chez  nous,  M.  Accarias,  dans  son  Précis  de  droit  romain 
(torn.  II,  p.  331,  not.  2),  et  M.  Gérardin,  dans  ses  notes  sur  le 
Droit  des  obligations  de  Savigny  (traduction  de  MM.  Gérardin 
et  Jozon,  toni.  I,  p.  170,  not.  1),  l'ont  combattu  en  s'appuyant 
sur  le  texte  de  Papinien  et  sur  le  principe  que  le  pacte  de  corréa- 
lité, ajouté  in  continenti,  fait  corps  avec  le  conùar,  surtout  dans 
les  contrats  de  bonne  foi  (1). 

Tout  ce  que  l'on  peut  conclure  de  l'ensemble  des  documents, 
c'est  que  ce  pacte  n'était  point  fréquent  ;  que,  dans  le  doute,  on  ne 
devait  point  le  supposer,  et  que  la  plupart  des  textes  sur  le  dépôt, 
sur  le  commodat,  etc.,  visent  une  simple  obligation  in  solidum. 

E.  B. 

Tous  les  interprètes  ont  reconnu,  d'après  l'état  des  textes,  que 
les  codébiteurs  tenus  in  solidum  (à  ne  prendre  cette  expression 
que  dans  le  sens  de  codébiteurs  tenus  chacun  pour  le  tout  d'une 
dette  commune,  d'une  dette  qui  ne  sera  acquittée  qu'une  fois) 
n'étaient  pas  tous  régis  parles  mêmes  principes  et  se  divisaient  au 


(1)  Cette  seconde  objection,  si  elle  était  la  seule,  ne  serait  point  invincible; 
M.  Deniangtal  pourrait  répondre  qu'il  ne  nie  point  la  force  du  pacte;  mais  que, 
dauî  sa  doctrine,  c'est  u:»  pacte  de  solidarité,  et  non  de  corréalité  propre- 
ment dite. 
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moins  en  deux  classes.  Les  uns  sont  si[i\ielés  correi  promittendi ; 
ils  sont  tenus  d'une  soliJarité  coriéale.  Les  autres  sont  tenus  in 
solidum,  d'une  solidarité  simple.  Mais  l'unanimité  cesse  lorsqu'il 
s'agit  de  préciser  la  raison,  le  fondement,  le  critérium  de  la 
distinction. 

Une  opinion  très-répandue  consiste  à  dire  1°  que  la  distinction 
entre  la  corréalité  ci  la  solidarité  simple  correspond  à  la  dis- 
tinction entre  les  contrats  ou  actes  formels  et  de  droit  strict,  d'une 
part,  et  les  contrats  ou  actes  non  formels  et  de  bonne  foi,  d'autre 
part,  ou  bien  encore  entre  les  obligations  sanctionnées  parla  con- 
dictiOj,  et  les  obligations  sanctionnées  par  des  actions  bonœ  fidei; 
2°  qu'elle  repose  sur  la  règle  de  procédure  qui  n'accorde  qu'une 
action  pour  un  seul  droit. 

Parla  stipulation  ou  VeœpensilatiOj  s'est  constituée  originaire- 
ment une  solidarité  corréale  dont  le  trait  caractéristique  a  été 
l'unité  de  contrat,  l'unité  d'obligation,  malgré  la  multiplicité  des 
personnes  et,  par  suite,  l'unité  d'action  pour  le  créancier,  la  néces- 
sité de  choisir  parmi  ses  débiteurs  l'un  d'eux  qu'il  peut  seul  con- 
traindre au  payement.  La  litiscontestation  engagée  avec  celui  qui 
a  été  choisi,  libère  les  autres.  Le  créancier  épuise  son  droit  d'agir 
en  justice  par  une  seule  poursiàte  intentée.  Èlectione  unius,  con- 
testatione  contra  unum,  alter  liberatur;  ne  de  eadem  re  bis  sit 
actio. 

Plus  tard,  dans  les  contrats  de  bonne  foi  ou  non  formels,  une 
clause  a  pu  créer  un  lien  de  solidarité  entre  des  débiteurs  ayant 
agi  conjointement  et  joué  le  même  rôle.  Mais  cette  solidarité 
convenue  a  été  moins  rigoureusement  organisée  que  la  précédente 
au  point  de  vue  du  droit  de  poursuite.  Le  créancier  a  pu  agir  en 
justice  pour  le  tout  contre  chacun  de  ses  débiteurs,  jusqu'à  parfait 
payement.  Il  a  été  armé  d'autant  d'actions  qu'il  avait  de  personnes 
engagées  envers  lui  (1). 

Un  auteur  des  plus  juilicieux,  et  très-ûdèle  observateur  des 
textes,  tout  en  s'attachant  au  système  que  nous  venons  d'exposer, 
a  voulu  le  mettre  en  harmonie  avec  une  loi  romaine  qui  déclare 
que  des  débiteurs  tenus  en  vertu  d'un  contrat  de  bonne  foi  peu- 
vent, par  un  pacte  exprès,  être  constitués  correi  debendi,  être 
assimilés  aux  correi  promittendi.  Cet  auteur  soutient  que  la 
volonté  des  parties  peut,  dans  un  contrat  de  bonne  foi,  établir  à 
sa  guise  entre  les  codéhiteurs,  soit  une  solidarité  simple  (avec 
multiplicité  du  droit  d'action),  soit  une  vraie  corréalité  (avec 
unité  du  droit  d'action)  (2).  ' 

Si  la  distinction  entre  la  corréalité  et  la  solidarité  simple  n'a 


(1)  M.  Dema\geat.  Oblig.  solid,  p.  182  et  suiv.  —  M.  Hauriou.  Nouvelle 
Reo.  Aisf.  1882,  p.  219.  —  (2)  Pap.  f.  9.  pr.  Dig.  De  duohus  reis,  45.  2.  — 
M.  AccARiAs.  Précis,  t.  II,  n»  556.  Conip.  de  Savigny,  Droit  des  oblig.  §  17. 
TraJ.  JozJN  et  (jékakdi.v,  t.  I",  p.  172. 
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jamais  eu  d'autre  raison  d'être  que  la  règle  de  procédure  qui^ 
dans  la  corréalilé,  réduit  le  créancier  à  n'agir  qu'une  fois  en 
justice,  elle  a  disparu  sous  Justinien  ;  car  cet  empereur  a  permis 
au  créancier  ayant  pour  obligés  des  correi  proniittendi  de  les 
poursuivre  successivement  jusqu'à  complète  satisfaction.  En  agis- 
sant contre  l'un,  le  créancier  ne  perd  plus  le  droit  d'agir  contre 
les  autres  (1). 

Nous  croyons,  avec  d'autres  auteurs,  que  la  division  de  la  soli- 
darité en  deux  espèces  ne  dérive  pas  d'une  pure  question  de  pro- 
cédure, qu'elle  lient  au  fond  du  droit,  à  l'essence  des  choses» 
qu'elle  a  survécu  à  Justinien,  et  qu'elle  subsiste  dans  notre  légis- 
lation moderne  (2). 

Voici  comment  nous  la  comprenons  et  voici,  en  même  temps,  les 
notions  fournies  par  les  textes,  qui  appuient  notre  manière  de  voir. 

Nous  voyons,  d'une  part,  la  solidarité  découler  de  ce  que  des 
codébiteurs  ont  commis  une  faute  commune,  sont  tenus  de 
réparer  un  préjudice  provenant  d'une  négligence  imputable  à 
chacun  d'eux,  à  raison  d'un  fait  collectif  constituant  pour  chacun 
de  ses  auteurs  une  faute  ou  un  délit.  Donnons  quelques  exemples, 
Descotuteurs  sontobligés  envers  le  pupille.  Ils  géraient  ensemble  ; 
ils  ont  tous  participé  à  un  acte  préjudicialile,  ils  ont  tous  conçu 
et  pratiqué  une  fraude;  ex  communi  gestu^  ex  communi  dolo 
tenentur  (3).  On  nous  fait  entendre  que  la  solidarité  n'existerait 
pas  si  un  seul  était  en  faute,  ex  propria  cufpaj  non  ex  communi 
gestu  (4).  Des  tuteurs  institués  et  sachant  l'être,  ont  omis  de 
gérer,  ils  sont  tous  en  faute;  ils  sont  solidairement  responsable.^. 
Latœ  cuJpœ ratio  oynnes  œqualiter  tenet  (5).  Plusieurs  personnes 
ont  commis  de  concert  un  dol  (6) .  Plusieurs  ont,  par  des  menaces 
accomplies  en  commun,  délerniiné  un  consentement  vicié  par  la 
crainte  (7)  ;  ils  sont  tenus  in  solidum  de  la  réparation.  Il  en  est  de 
même  des  co-anteurs  d'un  vol  (8). 

Dans  ces  hypothèses  diverses,  nous  remarquons  deux  choses  : 

1°  Quelle  que  soit  la  nature  de  l'action,  que  le  créancier  soit 
armé  de  la  condiciio  ou  d'une  action  de  bonne  foi,  ou  d'une 
action  prétorienne,  le  créancier  peut  agir  pour  le  tout  autant  de 
foisqu'ila  de  débiteurs;  son  droit  de  poursuite  s'épuise,  s'éteint, 
non  par  le  choix  qu'il  fait  d'un  débiteur  à  mettre  tout  d'abord 
en  cause,  mais  seulement  parle  payement  intégral.  Unus  resti- 
tuit,  omnes  liherati  sunt.  Si  ah  uno  satisfactum  sit,  ceteros 
liberari.  Liherahunturperceptione,  non  litis  contestatione  [d). 


(1)  JusT.  L.  28.  C.  Defidejus.  8.  41.  —  (2)  M  Dkmolombe.  Contr.  et  oblig. 
t.  III,  no  279  et  siiiv.  —  (3)  L'lp.  f.  1.  §  13.  §  14  Du;.  De  tutel.  art.  27.  3. 
—  (4)  Anton.  I,.  2.  Cod.  Df  contr.  jud.  tiif.  5.  58.  Ulp.  f.  11.  §  2.  Dic.  Ad 
leg.  .^qwl.  9.  2.  —  (5)  Aliîx.  L.  2.  C.  5.  55.  Si  tut.  non  gesserit.  —  (6)  Ulp. 
f.  17.  pr.  Dig.  4.  3.  De  dolo.  —  (7)  Ulp.  f.  14.  §  15.  Dig.  4.  2.  Quod  met. 
cmsa.  —  (8)  Diocl.  et  Al.  L.  1.  C.  4.  8.  De  cond,  furlioa.  —  ',9)  Textcâ 
précités. 
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2*  Les  exemples  donnés  précédemment  se  réfèrent  à  des  obli- 
gations nées  ex  delicto  ou  quasi  ex  contractu.  Mais  semblable 
solidarité  peut  exister  entre  codébiteurs  contractuels.  Une  chose 
est  confiée  à  deux  dépositaires,  prêtée  à  deux  commodataires, 
qui  la  gardent,  qui  en  usent  en  commun.  Ils  répondent  pour  le 
tout  d'une  faute  commune.  Dans  ce  cas  on  ne  suppose  pas  qu'il 
y  ait  eu  entre  eux  et  le  créancier  une  clause  expresse  de  solida- 
rité. Ce  n'est  pas  la  volonté  qui  crée  cette  solidarité;  c'est  la 
nature  des  choses  (1). 

D'un  autre  côté,  nous  constatons  l'existence  d'une  solidarité 
qui  a  une  autre  source.  Elle  dérive  de  la  volonté.  Celte  volonté 
se  traduit,  ouparunetournure  spéciale  donnée  à  la  stipulation  (2), 
ou  par  une  clause  ajoutée  à  un  contrat,  clause  exprimée  en  général 
par  cette  expression  appliquée  au  créancier  :  utriusque Jidem  in 
solidum  secutuSj  singulorum  personam  in  solidum  intuitus  (3). 
Dans  les  écrits  qui  attestent  une  obligation  contractée  par  plu- 
sie.iîs  ensemble,  il  faut  avoir  soin  d'ajouter  {adjectum)  singulos 
in  solidum  spopondisse ;  autrement  ils  ne  seraient  pas  réputés 
solidaires.  D  :ns  toutes  ces  hypothèses  où  la  volonté  joue  un  rôle 
prépondérant,  on  nous  dit  -.  Jiunt  duo  rei promit tendi. 

Sur  ces  faits  observés  et  puisés  dans  les  sources,  nous  établis- 
sons une  théorie  qui  nous  semble  rationnelle. 

Il  existe  une  solidarité  naturelle  entre  les  codébiteurs  contrac- 
tuels, quasi  contractuels,  ou  délictuels,  lorsque  par  une  faute 
commune  ils  ont  causé  au  créancier  un  dommage  dont  ils  doivent 
réparation.  —  La  faute  de  chacun  crée  contre  lui  une  cause 
d'obligation.  —  La  faute  de  chacun  aurait  seule  entraîné  le  dom- 
mage entier;  chacun  doit  la  réparation  intégrale  du  dommage. 
Singulorum  contumacia  (ou  culpa) ,  dit  Papinien,  damnuniin  soli- 
dum dédit  (4). 

Le  créancier  a  droit  à  la  réparation  du  dommage;  il  peut 
s'adressera  chacun  pour  l'obtenir  entière;  une  fois  satisfait  et 
indemne,  fût-ce  aux  dépens  d'un  seul,  il  n'a  plus  rien  à  exiger. 

Celte  solidarité  est  naturelle;  elle  ne  peut  pas  ne  pas  être;  elle 
dérive  de  la  multiplicité  des  fautes,  sources  d'obligation,  et  de 
l'unité  du  résultat,  du  dommage  à  réparer.  La  volonté  des  per- 
sonnes, une  fois  la  faute  commise,  n'est  pour  rien  dans  la  nais- 
sance de  la  solidarité. 

Il  existe  une  autre  solidarité  que  nous  appellerons  artificielle 
ou  arbitraire.  Elle  est  rattachée  comme  une  modalité  accidentelle 
à  une  obligation  contractée.   Des  personnes  qui  contractent  en- 

(1)  Ulp.  f.  1.  §  43.  Dig.  Depositi  16.  3.  Ambo  Jolofuerunl.  Ilp.  f.  5.  §  15. 
Dig.  Commodati.  13.  6.  Paul.  f.  4.  Dig.  De  his  qui  effud.  9.  3.  —  (2)  Ixst. 
3. 16.  pr.  La  multiplicité  des  personnes  est  contenue  dans  une  stipulation  uiiique. 

—  (3]  Fap.  f.  9.  pr.  Dig.  45.  2.  Marcellis  f.  47.  Dig.  Local.  Cund.  19.  2. 

—  (4)  Papiv.  f.  38.  §  1.  Dig.  26.  7.  De  adiu.  tut.  Ulp.  f.  21.  §  9.  Dig.  De 
funis.  47.  2. 
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semble,  jouant  le  même  rôle,  coacheteurs,  coemprunteurs,  et 
qui  naturellement,  d'après  la  seule  puissance  de  la  cause  d'obliga- 
tion, ne  seraient  pas  tenues  chacune  pour  le  tout,  consentent  à  êlre 
obligées  solidairement.  C'est  un  surcroît  de  garantie  et  de  force 
qu'elles  accordent  contre  elles  au  créancier.  La  cause  génératrice 
d'obligation,  abandonnée  à  son  propre  cours,  ferait  naître  presque 
toujours  une  obligation  conjointe  et  divisée,  non  en  tout  cas  une 
obligation  solidaire.  L'obligation  est  rendue  solidaire  par  une 
volonté  expresse  et  accidentelle  des  parties  (1),  Fiunt  correipro- 
mittendi. 

Le  principe  de  distinction  que  nous  avons  posé  conduit  aux  con- 
séquences suivantes  : 

Il  y  a  solidarité  simple  ou  naturelle  entre  codépositaires,  co- 
conimodataires,  cocréanciers  gagistes,  colocataires,  covendeurs, 
cotuteurs,  comagistrats,  codélinquants,  lorsqu'ils  ont,  par  une 
faute  ou  une  négligence  commune,  de  la  gravité  nécessaire  pour 
engendrer  leur  responsabilité,  soit  détruit,  détérioré  ou  perdu  la 
cbose  qu'ils  devaient  garder,  utiliser  en  commun;  soit  manqué  à 
l'office  qui  leur  avait  été  indivisément  dévolu;  soit  commis  un 
délit  de  concert.  —  Aucune  convention  spéciale  n'est  nécessaire  et 
n'est  supposée  dans  les  textes.  —  La  garde  est  indivisible.  La  dili- 
gence ne  pouvait  se  restreindre  à  une  partie  de  la  chose.  La  faute 
de  chacun  a  causé  le  dommage  entier. 

îl  y  a  corréalité  ou  solidarité  artificielle  entre  coemprunteurs 
qui  ont  prorais  solidairement  la  restitution  de  la  somme  prêtée; 
—  entre  coacheteurs,  colocataires  qui  se  sont  constitués  débiteurs 
solidaires  du  prix  ou  du  loyer.  —  Une  manifestation  spéciale  de 
volonté  est  nécessaire. 

Un  critérium  certain  de  la  corréalité  consiste  à  rechercher  si 
la  solidarité  peut  sans  injustice  être  retranchée,  si  l'obligation 
peut  se  concevoir  existante  et  sans  solidarité. 

Les  coemprunteurs,  les  coacheteurs  seraient,  à  défaut  de  con- 
vention expresse,  en  général  (2),  tenus  divisément  comme  des 
débiteurs  conjoints.  La  solidarité  se  superpose  comme  une  aggra- 
vation arbitraire  de  la  dette.  C'est,  au  surplus,  ce  qu'on  exprime 
en  disant  que  la  corréalité  est  une  modalité  de  l'obligation. 

Deux  textes,  qu'il  est  curieux  de  rapprocher,  nous  montrent,  à 
propos  d'un  même  contrat,  la  solidarité  et  la  corréalité  avec  leurs 
conditions  d'existence  difTérenfes  et  leurs  effets  différents. 

Une  chose  est  remise  à  deux  personnes  en  dépôt.  Aucune  con- 
vention spéciale  n'a  été  ajoutée.  Elles  doivent  garder  et  rendre  la 
chose  indivisément,  et  sont  tenues  solidairement  des  dommages  et 


(1)  Dans  la  stipulation,  la  forme  spéciale  décrite  aux  Inst.  vaut  expression 
de  volonté.  —  (2)  \'ous  disons  en  général,  parce  que  la  division  n'aurait  lieu 
qu'entre  codébiteurs  cointéressés.  Or,  il  est  possible  que  l'obligation  solidaire 
emb'-asse  des  personnes  désintéressées  dans  t'affaire. 
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intérêts  qu'elles  doivent  pour  une  faute  commune.  L'un  des  dé- 
positaires qui  prouverait  que  la  chose  a  péri  par  le  fait  de  l'autre, 
sans  qu'aucune  négligence  lui  soit  imputable,  s'affranchirait  de 
toute  obligation.  C'est  un  cas  de  solidarité  naturelle  (1). 

Une  chose  est  confiée  à  deux  dépositaires.  Une  clause  addition- 
nelle au  conlvat]esér\ge en  correidebendij  les  assimile  auxcon'ei 
promittendi.  Le  créancier  a  suivi  pour  le  tout  la  foi  de  chacun  d'eux. 
—  La  corréalité  établie  expressément  et  artificiellement  entre  eux 
a  pour  effet  de  les  rendre  responsables  des  faits  l'un  de  l'autre. 
La  chose  périt  par  le  fait  de  l'un;  l'autre,  qui,  n'ayant  commis 
aucune  faute,  échapperait  à  la  solidarité  naturelle,  restera  sous  le 
coup  de  la  corréalité  (2). 

La  distinction  que  nous  venons  d'exposer  est  rendue  plus  vrai- 
semblable parla  considération  suivante.  — Du  côté  des  débiteurs, 
il  y  a  deux  espèces  d'obligations  in  solidiim.  Du  côté  des  créan- 
ciers, la  corréalité,  la  solidarité  artificielle  existe  seule.  En  effet, 
la  cause  naturelle  de  l'obligation  simplement  in  solidum,  la 
faute  commune,  agit  contre  les  débiteurs,  dont  chacun  a  commis 
la  faute  dommageable  pour  le  tout,  et  non  au  profit  des  créanciers 
dont  chacun  a  nécessairement  éprouvé  un  dommage  particulier. 

De  ce  qui  précède,  il  résulte  que  la  distinction  entre  les  actions 
de  droit  strict  et  les  actions  de  bonne  foi  ne  saurait  servir  de  base 
à  une  théorie  exacte  et  complète.  —  Une  obligation  qui  découle 
d'une  faute  commune  à  plusieurs  peut  être  sanctionnée  par  une 
action  de  droit  strict,  par  ex.  :  la  conditio  fartiva.  La  solidarité 
n'en  sera  pas  moins  naturelle.  —  Une  clause  spéciale  peut  intro- 
duire arbitrairement  la  solidarité  dans  un  contrat  de  bonne  foi. 
Ce  n'en  sera  pas  moins  une  vraie  corréalité. 

La  distinction  ainsi  comprise  entre  la  solidarité  simple  et  !a 
corréalité  est  indépendante  de  telle  ou  telle  règle  de  procédure 
qui  accorde  plus  ou  moins  largement  l'action  en  justice.  —  Mais 
elle  permet  de  se  rendre  aisément  compte  de  l'application  faite, 
sous  le  droit  classique  du  principe  ancien  :  deeadem  rené  bis  sit 
actio. 

Dans  la  corréalité,  il  n'existe  qu'une  cause  unique  et  simple 
d'obligation.  Naturellement,  l'obligation  serait  divisée  entre  plu- 
sieurs, chacun  devant  une  part  que  les  autres  ne  devraient  pas, 
ou  pèserait  sur  la  tête  d'un  seul  si  seul  il  est  intéressé  dans  l'affaire. 
Le  créancier  n'aurait  qu'une  action  pour  la  dette  ou  pour  chaque 
partie  de  la  dette.  —  Les  parties  ont  construit  artificiellement 
une  solidarité  qui  expose  chacune  d'elles  à  une  poursuite  pour  le 
tout.  Des  particuliers  ont  pu  disposer  de  leur  personne;  mais 
l'action  en  justice  relève  de  la  loi  qui  n'ouvre  l'accès  de  la  justice 


(1)  Ulp.  f.  1.  §  43.  D.  16.  3.  Depositi.  Amho  dolo  fecerunt,  adversus 
unumqvemque  eoriim  agi  polerit;  alter  dolo  non  fecit  ;  idcirco  sit  absolutus. 
(2)  Papiv.  f.  9.  pr.  PoMPO.v.  f.  18.  D.  45.  2.  De  duohus  reis. 
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sociale  que  limitativement.  Una  res  vertilur.  Pour  une  afraire, 
pour  un  intérêt  unique,  une  action  suffit.  Le  créancier  choisira 
entre  ses  débiteurs  le  plus  solvable;  c'est  déjà  un  précieux  avan- 
tage; mais  plusieurs  ne  seront  pas  condamnés,  exécutés,  incar- 
cérés pour  une  seule  dette  (1).  —  Le  droit  du  créancier  se  réduit 
à  ïelectio. 

Dans  la  solidarité  simple  ou  naturelle,  chacun  des  débiteurs  est 
tenu  pour  le  tout  en  raison  de  sa  faute.  Il  existe  autant  de  causes 
d'obligation  que  de  personnes  obligées.  La  faute  de  chacun  ouvre 
un  dioit  de  poursuite  contre  lui.  Le  créancier  a  autant  d'actions 
qu'il  y  a  de  personnes  coupables  et  responsables  envers  lui,  quoi- 
(lu'il  n'ait  éprouvé  qu'un  dommage.  La  règle  de  eadem  re  ne  his 
sit  actio  s'y  prête,  au  lieu  de  s'y  opposer.  —  Le  droit  du  créancier 
d'agir  ne  s'éteint  que  par  la  réparation  du  dommage. 

La  théorie  que  nous  exposons  fournit  une  explication  logique 
de  la  différence  admise  en  droit  classique  quant  à  la  procédure. 
Mais  elle  ne  repose  pas  sur  celte  diflérence  passagère,  et  elle  a 
conservé  sa  valeur  après  la  réforme  accomplie  par  Jnstinien. 

Le  droit  ancien,  dans  son  désir  de  diminuer  le  nombre  des 
procès  et  de  rendre  plus  rare  la  rigoureuse  exécution  forcée  con- 
tre les  débiteurs,  avait  mesuré  l'action  sur  la  créance.  L'unité  de 
créance  entraînait  l'unité  d'action. 

Le  législateur  du  Bas-Empire,  moins  touché  du  sort  des  débi- 
teurs condamnés  qui  ne  subissent  plus  les  mêmes  rigueurs,  veut, 
avant  tout,  assurer  l'acquittement  de  la  dette,  et  il  proportionne 
le  nombre  des  poursuites  au  nombre  des  personnes  obligées 
e.'iiers  le  créancier.  La  solution  est  juste  et  ne  répugne  pas  à 
l'essence  d'une  obligation,  unique  dans  sa  cause  et  dans  son  objet, 
multiple  quant  aux  sujets  passifs  sur  lesquels  elle  pèse  (2). 

(1)  M.  Gide,  Novation,  p.  322,  note  2.  Vox  Jhering,  Esprit  du  droitromain, 
trad.  0.  de  Meulenaere,  t.  14,  p.  33.  —  (2j  Jusr.  L.  28.  G.  8.  41.  De  Jidei. 
Expiic.  n°  1271.  Il  n'est  pas  hors  de  propos  d'insister  sur  les  conséquences  de 
la  règle  ancienne  et  sur  la  portée  de  la  réforme. 

Le  créancier  qui  avail  action  contre  des  correi  promittendi  était  réduit  à 
Veleclio.  .4près  avoir  agi  pour  le  tout  contre  l'un,  il  avait  perdu  le  droit  d'agir 
contre  les  autres.  Jlais  il  faut  tenir  compte  de  ce  qu'un  créancier  peut  agir 
contre  son  débiteur  pour  une  partie  seulement  de  sa  créance,  sauf  à  laisser  un 
certain  intervalle  entre  les  instances  successives.  Gias.  Com.  4.  §  122.  Après 
avoir  deman.lé  moitié  de  la  dette  à  Primus,  l'un  de  ses  débiteurs  corréaux,  il 
pouvait  demandera  Secundus,  codébiteur  correal,  l'autre  moitié.  Il  ne  violait  pas 
la  règle  de  eadem  re  tie  bis  sit  actio;  car  po.ir  chaque  partie  de  sa  créance,  il 
n'agissait  qu'une  fois.  Il  observait  la  nécessité  de  Velectio  à  chaque  ouverture 
d'une  instance  ayant  pour  objet  une  partie  de  la  dette.  —  Il  s'ensuit  que  le 
créancier  pouvait  [agir  simultanément  contre  tous  ses  débiteurs  corréaux  en 
demandant  à  chacun  uns  part  seulement  de  la  dette.  —  Que  les  instances 
soien:  successives  ou  simultanées,  cela  est  indifférent  au  respect  du  principe. 

La  solidarité  simple  comportait  une  autre  manière  de  procéder.  Le  créancier 
avait  la  faculté  d'agir  pour  le  tout  contre  chacun  de  ses  débiteurs  soit  succes- 
sivement, soit  simultanément.  Il  pouvait  (sauf  l'effet  du  bénéfice  de  division, 
qui  suppose  la   solvabilité  manifeste  des   débiteurs  compris  dans  la  difisioa 
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L'innovation  de  Justinien  a  supprimé  la  différence  pratique,  la 
plus  saillante  en  droit  classique,  enlra  la  corréaliié  et  la  soli- 
darité simple.  Mais  la  distinction  reposant  sur  la  nature  des 
choses,  a  subsisté,  et  elle  entraîne,  suivant  nous,  des  conséquences 
importantes. 

Justinien,  statuant  sur  le  sort  de  la  dette  corréale,  a  décidé 
qu'une  reconnaissance  émanée  de  l'un  des  débiteurs,  qu'un 
acte  interruptif  accompli  contre  l'un  des  débiteurs,  interromprait 
le  cours  delà  prescription  libératoire  à  l'égard  de  tous  (1).  —  La 
dette  est  j'nique  dans  son  principe;  elle  ne  saurait  avoir  une  des- 
tinée diverse  à  l'égard  des  codébiteurs.  Elle  subsiste  ou  elle  s'éteint 
à  l'égard  de  tous  (2).  —  Les  promettants  ont  consenti  à  ce  que 
chacun  d'eux  résumât  et  représentât  toute  la  dette  en  face  du 
créancier  (3).  —  Tels  paraissent  être  les  motifs  de  la  décision. 

La  même  solution  ne  doit  pas  être  admise  à  l'encontre  des  débi- 
teurs tenus  d'une  solidarité  naturelle.  La  Constitution  ne  s'y 
applique  pas  textuellement,  et  ]ps  motifs  ne  commandent  aucune 
extension  d'un  cas  à  l'autre.  Dans  !a  solidarité  simple,  chacun 
des  débiteurs  répond  de  sa  faute;  l'obligation  de  chacun  a  sa 
.cause  propre  peut  avoir  sa  destinée  propre. 

Nous  avons  vu  que  les  codébiteurs  corréaux  répondent  du  fait 
les  uns  des  autres.  Cette  garantie  du  fait  d'autrui  est  regardée 
comme  comprise  dans  la  volonté  de  prendre  sur  soi  arbitraire- 
ment la  charge  de  la  dette  d'autrui  (4). 

Cette  règle,  qui  suppose  une  dette  de  corps  certain,  n'est  point 
applicable  à  la  solidarité  naturelle,  qui  est  toujours  une  dette  de 
dommages  et  intérêts  à  raison  d'une  faute  commune. 

Knfia  il  est  une  différence  q^ie  nous  croyons  exacte,  sur 
laquelle  toutefois  le  doute  est  permis. 

Dans  la  corréalité,  la  chose  jugée  sur  l'existence  de  la  dette 
avec  l'un  des  obligés  a  effet  à  l'égard  de  tous.  C'est  la  consé- 
quence de  ce  qu'en  face  du  créancier,  chacun  des  promettants 
résume  et  représente  la  dette  entière.  La  dette  est  unique;  chacun 
la  soutient  comme  s'il  l'avait  seul  contractée.  Cette  solution,  qui 
n'avait  guère  l'occasion  d'être  émise  en  droit  classique  à  cause 
d  l'unité  d'action  et  d'instance,  est  devenue  pratique  et  impor- 
tante sous  Justinien,  qui  admet  les  poursuite»  successives  contre 
les  différents  débiteurs  (5). 

obtenir  en  même  temps  coudamnation  pour  le  tout  contre  cliacun  des  débiteurs. 

La  réforme  de  Justinien  a  pour  conséquence  de  permettre  au  créancier 
d'a;]ir  simullanément  pour  le  tout  contre  ses  débiteurs  multiples  en  cas  de  cor- 
réaliié aussi  bien  qu'en  cas  de  solidarité  simple. 

(1)  JusT.  L.  5.  CoD.  8.  10.  De  duoh.  reis.  —  (2)  Sauf  l'effet  d'un  événe- 
ment qui  supprime  la  personnalité  de  l'un  des  débiteurs.  Pomp.  f.  19.  Dig.  45.  2. 
—  (3)  Arg.  Ve\'Ul.  f.  31.  D.  43.  2.  Denov.  Unit??tf/ue7nrjue periiide  sibi  acqui" 
sisse,  ac  si  solus  stipulatus  esset.  En  seus  inverse ,  nous  pouvons  dire  : 
Unwnquemque  perinde  obligatum,  ac  si  solus  promisissel.  —  (4)  Pomp.  f.  18. 
Dig.  45.  2.  —  (5)  Ou  invoque  pourtant,  à  l'appui  de  cette  solution,  un  texte  do 


826  LIV.    HI,    APPENDICE    IV. 

Mais  il  ne  semble  pas  que  la  même  solution  convienne  à  la 
solidarité  simple.  Les  débiteurs  sont  tenus  d'obligations  distinctes. 
Chacun  soutient  en  justice  sa  cause  propre  et  à  ses  risques.  La 
chose  jugée  avec  l'un  est  sans  force  à  l'égard  des  autres  (1). 

La  solidarité  simple  comporte  le  bénéfice  de  division  entre  les 
solvables,  lorsque  les  codébiteurs,  coupables  de  faute  et  non  de 
dol,  sont  tenus  d'obligations  contractuelles  ou  quasi  contractuelles 
régies  par  la  bonne  foi  (2). 

Le  lien  de  la  corréalité  établi  entre  personnes  qui  ont  figuré 
dans  la  promesse  comme  débiteurs  principaux  (nous  faisons  donc 
abstraction  àe&adpromissores)  est  exclusif  du  bénéfice  de  division. 
—  La  solidarité  artificielle  est  une  disposition  introduite  pour  for- 
tifier la  situation  du  créancier  et  augmenter  ses  droits.  Elle  est 
destinée  à  lui  procurer  non-seulement  une  plus  grande  certitude 
de  payement,  mais  encore  une  plus  giande  facilité  de  poursuite. 
L'exception  de  division  enlèverait  au  créancier  une  partie  de  ces 
avantages  (3). 

Parmi  les  anciens  interprètes,  beaucoup  et  de  considérables 
ont  cru  qu'une  novelle,  la  novelle  99,  avait  accordé  le  bénéfice  de 
division  à  tous  les  correipromittendi.  Opinion  qui,  en  elle-même, 
semble  au  premier  abord  équitable;  car  la  division  entre  les  sol- 
vables ne  compromet  pas  le  payement,  but  essentiel  à  atteindre  (4). 

l'époque  classique.  PoMPOxrus.  f.  42.  §  3.  Dig.  12.  2.  De  jurej.  Il  faut  alors  référer 
]a  décision  à  l'hypothèse  où,  par  une  clause  expresse  et  suivant  un  procédé  que 
nous  ne  connaissons  pas  avec  certitude,  le  créancier  avait  olUenu  le  droit  excep- 
tionnel d'agir  successivement  contre  ses  différents  correi  debendi;  ainsi  que 
nous  l'atteste  Justinien.  L.  28.  CoD.  8.  41.  —  Peut-être  Pomponius  avait-il 
écrit  :  exceptio  rei  in  judicium  dedurtœ  et  avait-il  fait  alltsion  purement  à 
l'effet  consommatoire  de  la  litiscontestation,  lesjuel  effet  se  produisait  tantôt 
ipso  jure,  tantôt  exceptionis  ope.  Voy.  Gaiis.  4.  §  106  et  suiv.  —  L'argument 
tiré  du  texte  subsiste,  quoique  affaibli  ;  on  doit  supposer  que  c'est  à  dessein  et 
après  réflexion  que  les  commissaires  byzantins  ont  rattaché  à  l'autorité  de  la 
chose  jugée,  l'effet  qui  résultait  autrefois  de  la  simple  dcduclio  in  judicium  d'un 
droit  qui  ne  pouvait  s'exercer  qu'une  fois. 

(1)  Arg.  Papin.  f.  52.  §  3.  Dig.  46.  1.  Dejîdej.  Un  des  mandatores  credcndœ 
pecunice  a  été  poursuivi  et  absous.  Le  créancier  conserve  le  droit  de  renouveler 
ses  attaques  contre  un  autre  mandator.  La  généralité  des  mots  absolutus,  ceteri 
non  li be ra ntur,  semh\e  bien  indiquer  que  le  débat  demeure  entier  et  la  libt'rté 
de  discussion  intacte,  quelle  que  soit  la  cause  de  l'absolution.  —  (2)  Faute, 
bénéfice  de  division  :  Ulp.  f.  1.  §  11.  Dig.  De  tut.  act.  27.  3.  Dol.,  secus  : 
Celsijs.  f.  7.  Dig.  Demagist.  conv.  27,  8.  Mon  obstat.  Pap.  f.  38.  pr.  §  i.  Dig. 
De  adm.  tut.  26.  7.  Nous  entendons  ce  texte  ainsi  :  Le  pupille  n'est  pas  réduit 
&  Velectio.  Il  peut  agir  simultanément  et  pour  le  tout  contre  ses  tuteurs  cou- 
pables d'une  faute  grave  assimilable  à  un  dol.  La  condamnation  prononcée  soli- 
dairement sera  exécutée,  en  fait,  contre  ceux-là  seuls  qui  sont  solvables.  Cela 
n'est  pas  injuste.  En  matière  de  délits,  i!  n'est  jamais  parlé  de  diviion.  — ■ 
(3)  Alarcellus  émet  un  doute  à  l'égard  des  débiteurs  tenus  d'une  solidarité  arbi- 
traire en  vertu  d'un  contrat  de  bonne  foi  (f.  47.  Dig.  19.  2);  mais  il  reconnaît 
au  créancier  la  faculté  d'écarter  le  bénéfice  de  division  en  offrant  la  cession  de 
ses  actions.  Un  rescrit  de  Valer.  et  Gall.  (1.  13  Cod.  4.  65)  prouve  que  la  juris- 

rudence,  hésitante  à  l'époque  de  Marcellus,  s'est  fixée  dans  le  sens  du  refus  do 

énéfice  de  division.  —  (4)  Gujas.  Expos,  novel. 


i 
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—  C'est  une  erreur  aujourd'hui  universellement  reconnue.  La 
nouvelle  se  réfère  à  une  l.ypothèse  particulière  et  bien  rare  dans 
la  pratique.  Des  correi promittendi  se  constituent,  en  outre,  fidé- 
jusseurs  les  uns  des  autres.  Le  créancier  accepte  cette  fidéjus- 
sion  réciproque  qui  se  combine  avec  la  corréalité  principale.  Il 
en  résulte  que  chaque  débiteur  a,  pour  ce  qui  excède  sa  part  dars 
la  dette,  un  bénéfice  de  discussion  qui  aboutit  à  une  division 
entre  les  solvables  (1). 

En  dehors  de  cette  hypothèse  spéciale,  presque  extraordinaire, 
la  corréalité  demeure  exclusive  du  bénéfice  de  division.  Ce  béné- 
fice ne  compromet  pas,  il  est  vrai,  le  payement,  à  la  condition 
pourtant  que  le  créancier  soit  très-vigilant;  mais  il  entrave  la 
poursuite,  il  impose  une  complication  gênante  et  retarde  au  moins 
la  conclusion,  c'est-à-dire  le  payement.  Il  est  donc  en  contradic- 
tion avec  le  but  de  la  corréalité. 

Les  progrès  du  droit  romain  nous  ont  conduit,  de  la  corréalité, 
qui  a  paru  si  éloignée  de  nos  idées  modernes  qu'il  a  fallu  inven-^ 
ter  un  mol  pour  la  désigner,  à  un  système  analogue  à  celui  qui 
existe  d'après  le  Code  civil  et  la  jurisprudence  de  nos  cours. 

La  volonté  des  parties  ou  du  législateur  peut  introduire,  dans 
l'obligation  contractée  par  plusieurs,  une  modalité  d'après  laquelle 
chacun  des  débiteurs  doit  la  totalité  de  l'objet  d'une  dette  uniqne 
et  simple  dans  sa  cause  ;  la  mise  en  demeure  de  l'un  des  débi- 
teurs, la  reconnaissance  interruptive  de  prescription  émanée  de 
l'un  d'entre  eux,  produisent  efifet  contre  les  autres.  C'est  la  soli- 
darité. 

Lorsqu'un  dommage  a  résulté  d'une  faute  ou  d'un  délit  civil 
commis  par  plusieurs,  la  personne  lésée  a  une  action  en  répa- 
ration pour  le  tout  contre  chacun  de  ceux  qui  sont  en  faute.  La  répa- 
ration n'est  due  qu'une  fois.  Le  sort  de  chacun  est  indépendant  du 
sort  des  autres.  C'est  l'obligation  dite  in  solidum  (2). 

J.  E.  L. 

Il  nous  reste  à  dire  quelques  mots  d'un  point  qu'a  traité,  avec 
une  grande  sagacité,  M.  Machelard  [Observations  sur  la  corréa- 
lité, 1875),  des  voies  de  recours  qui  pouvaient  exister  entre  les 
correi stipulandi aut proniiftendij  en  prenant  lastipulation  comme 
l'application  la  plus  usuelle  de  la  corréalité. 

Toutes  les  fois  qu'il  existe  une  société  entre  les  correij  soit 
stipulandi,  so\i promittendi,  on  se  rend  parfaitement  compte  de 
l'institution  de  la  corréalité.  Le  correus  stipulandi,  comme  notre 
associé  en  nom  collectif,  est  autorisé  à  agir  seul  contre  les  tiers, 
sauf  à  rendre  compte  à  ses  coassociés  de  ce  qu'il  aura  perçu.  Le 

(1)  Vi  DR  Sawgw.  Du  droit  des  oblig.  %  26.  Trad,  Jozon  et  Gérardin, 
I.  1,  p.  307  el  suiu.  iM.  Demavgsat.  Oblirj.  ^y/.p..325.—  (2)  C.civ.  art.  1200 
et  suiv.  art.  13S2,  art.  2249. 
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correus  promittendi,  à  l'inverse,  comme  notre  codébiteur  soli- 
daire, peut  être  poursuivi  pour  le  tout,  sauf  à  se  faire  indemniser 
par  ses  coassociés. 

Mais,  lorsqu'il  n'existe  point  de  société  entre  les  correi,  la 
corréalité  romaine  semble  exclure  tout  recours,  soit  contre  le 
correus  stipulandij  qui  a  seul  profité  de  la  créance,  soit  en  faveur 
du  correus  promittendij  qui  a  seul  acquitté  la  dette.  Comment 
s'expliquer  une  institution  si  contraire  à  nos  idées  modernes  et 
qui  semble  choquer  la  raison?  Quelle  utilité  pouvait  présenter 
ce  mode  de  contracter,  dans  lequel  tout  l'avantage  appartenait  au 
premier  occupant,  toute  la  perte  restait  définitivement  à  la  charge 
du  premier  poursuivi?  «  Espèce  de  loterie,  dit  M.  Machelard, 
tt  par  suite  de  laquelle  ni  le  gagnant,  ni  le  perdant  n'aura  de 
«  comptes  à  rendre  ou  à  demander.  «  Les  anciens  interprètes  ont 
constaté  le  fait,  sans  chercher  à  l'expliquer.  Mais  aujourd'hui 
que  l'on  s'etforce  de  rechercher  le  sens  de  toutes  les  anciennes 
institutions,  on  voudrait  arriver  à  jeter  quelque  jour  sur  ce  point, 
fort  peu  éclairci  jusqu'ici,  de  la  lé<]islation  romaine. 

La  corréalité  active  se  conçoit  jusqu'à  un  certain  point  dans  les 
legs, pour  lesquels  lestexlesnous  fournissent  plusieurs  exemples. 
On  comprend  qu'un  testateur,  ayant  en  vue  plusieurs  œuvres, 
sans  avoir  de  prédilection  spéciale  pour  aucune  d'elles,  destine 
une  somme  déterminée  à  celle  qui  se  présentera  la  première  vis- 
à-vis  de  son  héritier.  Un  recours  tendant  à  partager  le  bénéfice 
du  legs,  de  la  part  des  autres  légataires  éventuels,  serait  mani- 
festement contraire  à  la  volonté  du  disposant,  qui  a  voulu  faire 
une  seule  fondation  importante,  et  non  plusieurs  fondations  d'un 
intérêt  secondaire.  On  comprendrait  également  une  libéralité 
entre-vifs,  dans  les  mêmes  circonstances,  faite  au  profit  de  l'un 
quelconque  de  plusieurs  correi  stipulandi,  la  donation  s'opérant 
sous  forme  de   promesse. 

Mais  la  plupart  des  textes  supposent  une  stipulation  à  titre 
onéreux;  comment  comprendre  alors  un  contrat  qui  profiterait 
ainsi  au  premier  occupant  ? 

Deux  explications  ont  été  proposées. 

Suivant  la  première,  il  faudrait  supposer  des  personnes  n'ayant 
entre  elles  aucunes  relations  d'intérêt,  mais  amenées  par  les  cir- 
constances à  faire  la  même  stipulation  vis-à-vis  d'un  même  débi- 
teur. Ainsi,  deux  individus  (M.  Démangeât,  Cours  de  droit 
romain^  torn.  II,  p.  264)  se  présentent  chez  un  argentarius  pour 
lui  emprunter  la  même  somme,  cent  mille  sesterces,  dont  cha- 
cun d'eux  a  besoin  isolément,  sans  qu'ils  soient  associés  ou  man- 
dataires l'un  de  l'autre.  Le  banquier,  n'ayant  à  sa  disposition  que 
cent  mille  sesterces,  les  constitue  correi  stipulondi  pour  cette 
somme,  qui  sera  versée  à  celui  qui  se  présentera  le  premier, 
sans  aucun  recours  évidemment  de  la  part  du  coslipulant.  On  a 
répondu  à  cette  explicalion  qu'il  est  bien  invraisemblable  que 
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celui  qui  a  besoin  de  cent  mille  sesterces  se  contente  ainsi  d'une 
promesse  aléatoire.  Dans  tous  les  cas,  en  supposant  le  fait  possi- 
ble, il  ne  se  présenterait  que  dans  des  circonstances  tellement 
exceptionnelles,  qu'elles  ne  sauraient  motiver  une  institution 
aussi  importante  que  la  corréalité. 

La  seconde  explication  est  beaucoup  moins  étrange  quant  aux 
fails  qu'elle  suppose.  Un  mandataire  (M.  Accarias,  Précis  de 
droit  romain,  tom.  II,  p.  328)  a  besoin  d'argent  pour  l'exécu- 
tion de  son  mandat.  Le  mandant  se  présente  avec  lui  chez  un 
banquier  avec  qui  il  est  en  compte.  Le  mandant  et  le  mandataire 
stipulent  correaliter  la  somme  nécessaire  :  si  c'est  le  mandataire 
qui  la  touche,  il  l'emploiera  directement;  si  c'est  le  mandant,  il 
la  remettra  au  mandataire.  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  ils  n'auront 
de  compte  ensemble  qu'à  raison  du  mandat,  et  non  comme 
correi  (1).  AI.  Maclielard,  pour  combattre  cette  explication,  a  fait 
observer  avec  raison  que  le  recours  n'est  jamais  fondé  sur  la 
corréalilé,  mais  sur  les  rapports  personnels  qui  peuvent  exister 
entre  les  correi.  La  décision  de  AI.  Accarias  est  exacte,  mais  elle 
ne  fait  qu'appliquer  au  mandat  ce  qu'on  décide  plus  communé- 
ment pour  la  société.  Le  mandat  ne  se  présume  point,  sans  doute, 
mais  il  en  est  de  même  de  la  société.  \  is-à-v:s  des  tiers,  le 
correus  est  le  seul  en  jeu  ;  entre  les  correi j  c'est  à  celui  qui  veuf 
établir  des  rapports  justifiant  le  recours,  à  prouver  l'existence  de 
ces  rapports.  Ces  rapports  prouvés,  comme  on  le  suppose  dans 
l'espèce,  les  intérêts  des  parties  se  trouvent  clairement  établis,  il 
n'y  a  plus  dans  le  negotiiim  un  caractère  aléatoire,  il  n'y  a  plus 
lieu  dès  lors  de  se  demander,  comme  le  fait  Ulpien,  dans  un 
texte  que  nous  citerons  tout  à  l'heure  (1.  62,  pr.,  D.,  Ad  leg. 
falcid.),  in  utrius  bonis  computari  oporteat  id  quod  dehetur. 
Or,  c'est  précisément  ce  caractère  aléatoire  qui  fait  la  difficulté  du 
problème. 

Après  avoir  réfuté  les  explications  proposées,  M.  Macbelard, 
sans  insister  davantage  en  ce  qui  touche  les  correi  stipu- 
lundi,  se  borne  à  faire  observer  que  la  corréalité  active  devait 
être  rare  dans  la  pratique.  11  est  vrai  qu'elle  est  mentionnée  par 
beaucoup  moins  de  textes  que  la  corréalité  passive;  que  rien  ne 
fait  supposer  qu'elle  ait  été  étendue,  comme  cette  dernière,  aux 
contrats  de  bonne  foi  ;  qu'enfin,  le  silence  de  la  constitution  28  C. 
(8, 41)  sur  l'effet  de  la  litis  contestatio,  en  ce  qui  touche  les  correi 
stipulandi,  peut  fort  bien  s'expliquer  par  la  désuétude  où  serait 
tombée  l'institution.  Alais  enfin  cette  institution,  bien  que  moins 
fréquemment  usitée,  ne  nous  est  nulle  part  présentée  comme 
abolie.  Sans  doute,  nous  n'avons  point  ici,  comme  nous  allons  le 
¥oir  pour  les  correi promittendi,  le  bénéfice  de  la  cession  d'ac- 

(1)  M.  Accarias  pose  une  autre  liypothèse,  un  peu  plus  compliquée,  à 
laquelle  s'applique  la  même  solution. 
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lions.  Mais  est-il  possible  d'admettre  que  le  droit  romain,  dans 
lequel,  après  tout,  l'équité  a  fini  par  dominer,  ait  maintenu  jus- 
qu'au bout,  dans  la  corrcalité  active,  une  convention  aléatoire 
aussi  peu  raisonnable? 

Ou  bien,  il  faut  S3  placer  dans  unehypothèse  analogue  à  celle  qu'a 
imaginée  M.  Démangeât,  dans  laquelle  il  n'existe  aucun  rapport 
ô'inlérêts  entre  les  costipulants,  et  alors  la  nature  même  delà 
u  gocialion  exclut  toute  possibilité  de  recours  entre  eux  ;  ou  bien 
il  faut  supposer  que  l'affaire  intéresse,  en  effet,  chacun  des 
correi,  quoiqu'il  n'y  ait  entre  eux  ni  société,  ni  mandat.  Mais 
alors  est-il  vrai  que  l'essence  de  la  solidarité  repousse  invincible- 
ment tout  recours?  Voici,  à  cet  égard,  la  doctrine,  qui  nous  sem- 
ble très-exacte,  de  M.  de  Savigny  [Droit  des  obligations,  §  23, 
trad,  de  MM.  Gérardin  et  Jozon): 

ft  La  nature  essentielle  et  abstraite  de  l'obligation  corréale, 
tt  prise  en  elle-même,  ne  conduit  pas  à  l'idée  d'un  règlement; 
tt  cette  idée  e-st  étrangère  à  l'essence  de  l'institution.  Il  faut 
«  admettre  cette  proposition;  mais,  à  la  rigueur,  ce  qu'elle  ren- 
u  ferme,  ce  n'est  pas  tant  la  négation  du  recours  que  la  sim- 
«  pie  absence  d'un  motif  pour  admettre  le  recours.  La  diffé- 
«  rence  entre  ces  deux  idées  consiste  en  ce  que,  s'il  était 
ft  possible  de  trouver  quelque  motif  pour  admettre  le  recours  à 
«  côté  de  l'obligation  corréale  et  en  dehors  d'elle,  on  ne  pourrait 
«  voir  dans  ce  recours  aucune  contradiction  avec  le  rapport  de 
«  corréalité,  ni  aucune  atteinte  portée  à  son  essence.  Il  résulte 
«  de  là  que  les  cas  de  recours  admis  ne  peuvent  pas  être  regar- 
«dés,  à  proprement  parler,  comme  de  véritables  exceptions, 
*  mais  plutôt  comme  des  rapj)orts  de  droit  indépendants,  qui 
a  existent  en  dehors  et  à  côté  du  rapport  de  corréalité.  » 

En  partant  de  celle  idée,  qui  n'a  rien  que  de  parfaitement  rai- 
sonnable, il  faut  reconnaitre  que,  s'il  y  a  une  certaine  commu- 
nauté d'intérêts  entre  les  correi  stipulandi,  celui  qui  a  bénéficié 
seul  de  la  stipulation  se  Irouve  avoir  fait,  au  moins  partiellement, 
l'aiiaire  d'autrui.  N'y  a  t-il  point,  dès  lors,  ouverture  en  faveur  des 
correij  suivant  la  docirine  d'Africain,  que  nous  avons  développée 
(App.  1,  liv.  2),  àuneaction  negotiorum  gestorumutilis?  M.  de 
Savigny,  sans  défendre  complètement  cette  idée,  qui  a  été  admise 
par  certains  jurisconsultes  allemands,  reconnaît  cependant  (même 
§  23)  que  l'objection  tirée  de  ce  que  le  correus  fait  sa  propre 
affaire  plutôt  que  celle  d'autiui  n'est  pas  complètement  décisive, 
parce  que  les  jurisconsultes  romains  ont  également,  dans  quel- 
ques autres  hypothèses,  traité  la  negotiorum  qestio  avec  une 
certaine  élasticité.  Toutefois,  le  grand  jurisconsulte  pense  qu'il 
faut  se  reporter  moins  à  l'époque  du  payement  qu'à  celle  où  a  été 
contractée  l'obligation  corréale,  et  que  dès  lors  ce  serait  par  l'ac- 
tion de  mandat,  plutôt  que  par  celle  de  gestion  d'affaires,  que 
devrait  s'exercer  le  recours  entre  correi. 
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En  ce  qui  touche  la  corréalité  passive,  par  cela  seul  qu'elle  se 
présentait  plus  fréquemment  que  la  corréalité  active,  la  question 
de  recours  offre  plus  d'intérêt. 

On  comprend  que  la  volonté  du  testateur  puisse  imposer  la 
prestation  d'un  legs,  sans  recours,  à  celui  de  ses  héritiers  qui  sera 
poursuivi  par  le  légataire.  On  peut  également  concevoir,  à  toute 
force,  une  libéralité  entre-vifs  faite  au  profit  d'une  personne  par 
deux  copromeltants,  qui  entendraient  éventuellement  réserver 
exclusivement  à  l'un  d'eux  les  obligations  et  l'honneur  résultant 
de  la  donation.  Ce  qu'il  est,  ici  encore,  plus  difficile  de  saisir, 
c'est  l'intérêt  que  présenterait  un  engagement  à  titre  onéreux, 
sans  recours  entre  les  correi,  tel  qu'il  semblerait  ressortir,  le 
plus  souvent,  de  la  corréalité  stipulée  et  de  celle  qui  s'était  intro- 
duite dans  les  contrats  de  bonne  foi. 

Pour  résoudre  le  problème,  on  a  supposé  (MM.  Démangeât  et 
Accarias,  loc.  cit.)  qu'ayant  besoin  d'une  certaine  somme  à 
Ephèse,  je  m'adresse,  pour  plus  de  sûreté,  à  deux  banquiers 
ayant  chacun  un  comptoir  dans  cette  ville,  et  je  les  constitue 
duo  rei  promittendi.  Ce  contrat  ne  suffit  point  pour  établir  une 
société  entre  les  deux  banquiers;  ils  sont  tenus  envers  moi,  sans 
avoir  pour  cela  un  recours  à  exercer  l'un  contre  l'autre. 

Cette  supposition  est  plus  ingénieuse  que  pratique,  comme  l'a 
fort  bien  montré  M.  Machelard.  De  deux  choses  l'une,  ou  je  pos- 
sède des  fonds  chez  ces  banquiers,  ou  je  leur  demande  de  m'ou- 
vrir  un  crédit.  Dans  la  première  hypothèse,  je  n'ai  qu'à  stipuler 
séparément  de  chacun  d'eux  la  somme  que  j'entends  éventuelle- 
ment retirer  de  mon  compte;  la  solidarité  serait  puérile,  elle 
n'ajouterait  rien  à  ma  sécurité.  Dans  la  seconde  hypothèse,  j'ai, 
sans  doute,  intérêt,  pour  éviter  un  double  droit  de  change  et  de 
commission,  à  obliger  les  deux  banquiers  par  une  promesse  cor- 
réale;  mais  il  est  par  trop  clair  que  les  coprometlants  ne  seront 
pas  assez  simples  pour  faire  chacun  isolément  les  frais  néces- 
saires afin  de  réaliser  à  Ephèse  la  somme  stipulée  ;  ils  s'entendront 
pour  ne  point  faire  double  emploi.  Il  ressort  des  faits,  tels  qu'on 
nous  les  présente,  qu'ils  agiront  de  concert;  il  y  aura  dès  lors 
forcément,  entre  eux,  recours  par  l'action  pro  socio  ou  man," 
dati. 

Il  faut  donc  le  reconnaître,  pour  la  solidarité  passive,  comme 
pour  la  solidarité  active,  un  contrat  à  titre  onéreux  sans  recours 
ne  se  comprend  pas.  Seulement,  comme  M.  de  Savigny  l'a  fort 
bien  dit  dans  le  passage  précité,  la  corréalité,  par  elle-même,  ne 
suppose  aucun  recours,  mais  elle  ne  l'exclut  point  non  plus.  Il 
n'en  est  point  comme  de  la  position  du  fîdéjusseur,  qui,  par  elle- 
même,  implique  une  relation  avec  le  débiteur  principal.  Autre 
chose,  après  tout,  est  de  reconnaître  que  le  correus  promittendi 
se  trouve  strictement  et  personnellement  lié  vis-à-vis  du  créan- 
cier, autre  chose  est  de  lui  refuser  un  recours  vis-à-vis  de  ses 
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correi.  Mais  quel  pent  être  ce  recours,  en  supposant  qu'il  n'existe 
point  entre  eux  de  relations  évidentes  de  société  ou  de  mandat? 

Ici  se  présente  d'abord  la  même  solution  qui  a  été  proposée 
pour  les  correi  stipulandi,  l'action  negotiorum  gestorum  utilis 
pour  celui  qui  a  lait  l'affaire  commune,  en  même  temps  qu'il  fai- 
sait la  sienne.  Cette  décision  ressort  d'un  texte  qui  a  trait ,  sinon 
à  la  corréalité  proprement  dite,  du  moins  à  la  solidarité  entre 
cotiiteurs  et  magistrats  municipaux. 

«  Ex  facto  qiiserebatur,  dit  Julien  (Dig.  3,  5.Z)e  neg.gest.  30), 
qnemdam  ad  siliginera  emendam  decrelo  Ordinis  constitutum, 
eitiem  alium  subcuratoreni  constitntnm  siliginem  miscendo  cor- 
rupisse,  atqueita  pretium  siliginis,  quo  in  publicum  enipta  esset, 
curatori  adflictnm  esse,  quaque  actione  curator  cum  subcuratore 
experiri  possit,  et  consequi  ut  ei  salvum  esset  quod  culpa  ejus 
damnum  cepisset?  Valerius  Severus  respondit,  adversus  contuto- 
rem  negotiorum  gestorum  actionem  tutori  dandam.  Idem  respon- 
dit, ut  Magistratui  adversus  Magistratum  eadem  actio  detur,  ita 
tamen  si  non  sit  conscius  fraudis.  Secundum  quae,  etiam  in  sub- 
curatore idem  dicendum  est.  » 

Il  paraît  bien  résulter  de  ce  texte  qu'au  cas  de  solidarité  pro- 
prement dite  (1),  Julien  accorde  une  action  utile  de  gestion  d'af- 
faires au  codébiteur  qui  a  acquitté  toute  la  dette.  En  serait-il  de 
même  pour  un  correus  promittendi?  M.  Démangeât  [Oblig. 
solid,,  p.  229)  repousse,  comme  trop  subtile,  l'opinion  de  M.  de 
Vangerow,  qui  refuse  d'appliquer  à  la  corréalité  la  même  déci- 
sion qu'à  la  solidarité,  parce  qu'à  la  différence  du  débiteur  soli- 
daire, lequel,  en  payant,  éteint  tout  à  la  fois  son  obligation  et 
celle  de  son  codébiteur,  le  correus  n'éteindrait  que  son  obligation, 
et  non  celle  d'autrui,  puisqu'il  n'y  en  a  qu'une.  L'action  nego- 
tiorum gestorum ,  essentiellement  fondée  sur  l'équité,  répugne  à 
une  doctrine  aussi  rigoureuse.  Mais  M.  Démangeât,  tout  en  appli- 
quant à  la  corréalité  la  décision  de  Julien,  la  rattache  au  système 
particulier  de  Julien  et  d'Africain  (D.  3,  5,  De  neg.  gest.,  49) 
sur  la  gestion  d'affaires,  système  qui  n'aurait  point  prévalu  (2). 
Nous  noiîs  sommes  expliqué  sur  ce  point  dans  notre  Appendice  I 
(liv.  II),  où  nous  avons  cherché  à  établir,  au  moins  dans  le  der- 
nier état  du  droit,  cette  extension  équitablp  de  l'action  negotio- 
rum gestorum. 

M.  deSavigny  (/oc.  aV.),  pour  la  corréalité  passive  commr    our 


(1)  C'est  à  tort  que  Gujas,  dans  son  commentaire  sur  le  livre  III  du  Digeste 
de  Julien,  veut  restreindre  l'application  de  ce  texte  aux  rapports  entre  col- 
lègues —  (2)  Pour  sauver  du  reproche  de  contradiction  Julien,  qui,  dans  la 
loi  38,  De  condictione  indebili  (1).  12.  6),  n'accorde  que  le  droit  de  réten- 
tion au  possesseur  de  bonne  foi  qui  a  construit  sur  le  terrain  d'autrui,  M.  Déman- 
geai fait  observer  que  celui  qui  a  payé  la  dette  d'autrui  en  payant  la  sienne 
n'avait  p;is  le  droit  de  rétention.  Mais  cette  distinction  n'est-elle  pas  elle-même 
un  peu  subtile? 
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la  corréalité  active,  s'attache  plus  volontiers  à  l'idée  d'un  mandat 
présumé  entre  ies  correi.  «  On  peut,  dit-il,  concevoir  les  choses 
tt  en  ce  sens  que  la  simple  obligation  corréale,  abstraction  faite  de 
«  toute  autre  circonstance,  renfermerait  en  elle-même  une  espèce 
a  de  cautionnement  réciproque,  duquel  on  pourrait  alors  faire  Aë- 
«  river  V actio  mandati,  et  arriver  ainsi  au  recours.  Celte  idée, 
«  si  on  veut  laisser  de  côté  le  mot  de  cautionnement,  pour  aller 
«au  fond  des  choses,  est  d'une  pai faite  exactitude;  car,  en  l'ab- 
«  sence  d'une  société,  l'intention  de  chacun  des  débiteurs  cor- 
41  réaux  sera,  la  plupart  du  temps,  de  donner  à  son  codébiteur 
(i  mandat  de  conclure  le  contrat  commun,  afin  que  ce  contrat 
tt  puisse  se  réaliser.  » 

M.  Alachelard,  sans  se  prononcer  d'une  manière  aussi  catégo- 
rique, paraît  aussi  rattacher  jusqu'à  un  certain  point  la  notion  de 
la  corréaliié  à  l'idée  de  mandat.  Toutefois  M.  de  Savigny  avoue 
que  cette  opinion,  bien  que  fondée  en  elle-même,  ne  se  trouve 
jias  reconnue  dans  nos  sources  de  droit,  et  qu'une  voie  différente 
a  été  préférée  comme  plus  facile  et  plus  simple. 

Et  en  effet,  soit  que  l'on  admette,  en  principe,  l'absence  de 
recours  entre  les  correi  non  associés,  soit  plutôt  que  l'on  consi- 
dère la  difficulté  que  pouvait  présenter  pour  le  correus  la  preuve 
de  ses  rapports  avec  ses  copromettants,  n'existe-t-il  pas  pour  lui 
un  moyen  de  sauvegarder  ses  intérêts,  sans  mettre  en  péril  ceux 
du  créancier,  la  cession  d'actions? 

Le  bénéfice  cedendarum  actionum  était  admis  à  Rome  là  où  il 
©{Trait  un  intérêt  moins  grave,  puisqu'il  s'agissait,  non  d'assurer 
un  recours,  qui  existait  toujours  au  moyen  de  l'action  mandati 
ou  negotiorum  gestorum,  mais  de  rendre  ce  recours  plus  effi- 
cace au  moyen  du  transport  des  garanties  accessoires;  c'est  ce 
qui  arrivait  lorsque  le  créancier  poursuivait  un  fidéjusseur.  «  Qui 
et  ream  et  fidejussores  habet,  dit  Paul  (D.  46,  I,  Dejidej.,  36), 
ah  uno  exjidejussorihus  accepta  pecunia,  prœstat  actiones.  » 
Si  cette  cession  ne  faisait  que  consolider  le  recours  du  fidéjusseur 
poursuivi  vis-à-vis  du  débiteur  principal,  elle  était  nécessaire  vis- 
à-vis  des  autres  fidéjusseurs,  sinon,  ajoute  Paul,  onines  Uherati 
sunt.  Et  en  euet,  la  loi  Apuleia,  qui  établissait  une  société  entre 
les  sponsores  et  les  Jidepromi&sores  (Gains,  Com.  Ill,  §  122), 
n'a  point  été  étendue  aux  fidéjusseurs.  On  sait  seulement  qu'ils 
avaient  le  bénéfice  de  division. 

Au  cas  de  solidarité  proprement  dite,  on  s'était  demandé  s'il 
y  avait  lieu  d'accorder  aux  codébiteurs  le  bénéfice  de  division,  ou 
s'il  ne  valait  pas  mieux,  pour  protéger  les  intérêts  du  créancier, 
procéder  par  la  voie  de  cession  d'actions.  C'est  ce  dernier  parti 
qui  avait  prévalu,  ainsi  que  l'atteste  le  texte  suivant  de  Marcellus 
(D.  19,2,  Loc.  cond.,  47): 

«Cumapparebit,  emptoremconductoremvepluribusvendentem, 
vellocantem,singuIorum  in  soliduJiiutuituiB  personam  :itademum 
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ad  piœstationem  partis  singuli  sunt  compellendi,  si  constabit  esse 
omnes  solvendo  :  qnanquam  fortasse  jnslius  sit,  etiam  si  solvendo 
omnes  erunt,  eleclionem  conveniendi  quem  velit,  non  auferendam 
actori,  si  rctiones  suas  adversus  caeteros  prœstare  non  recuset.  » 

On  est  d'accord  pour  admettre  également  la  cession  d'actions 
au  profit  du  correus  joromittendi,  lorsqu'il  justifie  de  l'existence 
d'une  société  (ou  du  moins  d'un  mandat)  entre  ses  correi  et  lui. 
Il  oppose  alors  l'exception  de  dol  au  créancier,  suivant  le  texte 
de  la  loi  65  de  evictionibuSj  que  nous  allons  bientôt  citer;  et  il 
obtient  par  là,  vis-à-vis  de  ses  correi^  un  recours  qui  peut  être 
plus  efficace  que  l'action  ipersonneUe pro  socio  ou  mandati.  Sa 
position  est  alors  identique  avec  celle  du  fidéjusseur  qui  se  fait 
céder  les  sciions  du  créancier  contre  le  débiteur  principal. 

L'intérêt  du  correus  promit tendidiw  bénéfice  de  cession  d'r.c- 
tions  est  bien  plus  grand,  si  l'on  suppose  qu'il  ne  peut  justifior 
d'arcun  rapport  d'intérêts  entre  ses  correi  eï  lui,  puisqu'alors  la 
cession  ne  lui  es!  plus  simplement  utile,  mais  bien  indispensable. 
C'est  cependant  dans  celte  hypotbèse  que,  contrairement  à  la  doc- 
trine généralement  admise  en  France  et  en  Allemagne,  M.  Acca- 
rias  [Précis  de  droit  romain,  torn.  II,  n°  551)  refuse  impitoya- 
blement au  correiis  proniittendi  le  droit  d'opposer  l'exception  de 
dol  au  créancier  qui  ne  voudrait  point  lui  céder  ses  actions. 

Le  motif  sur  lequel  s'appuie  cette  doctrine  nouvelle,  c'est  que, 
pour  être  fondé  à  exiger  une  cession  des  iiclions,  il  faut  être  au- 
torisé à  se  prévaloir  d'un  droit  antérieur,  soit  vis-à-vis  de  celui  à 
qui  elles  appartiennent  aujourd'hui,  soit  contre  ceux  qui  en  son! 
tenus.  Mais,  comme  le  fait  très-bien  observer  M.  Machelard,  ^i  ce 
principe  était  vrai,  il  s'appliquerait,  à  plus  forte  raison,  au  fidé- 
jusseur réclamant  la  cession  des  actions  du  créancier  contre  les 
autres  fidéjusseurs,  puisqu'à  Rome,àla  différence  du  système  de 
notre  Code  (art.  2033),  le  fidéjusseur  n'a  point  de  recours  per- 
sonnel contre  les  autres  cautions,  dont  il  peut  même  ignorer 
l'existence,  tandis  que  le  recours  est  possible  entre  les  correi 
promit tendi.  Le  fidéjusseur  n'a  également  aucun  droit  antérieur 
vis-à-vis  du  créancier.  Nul  doute  cependant  qu'il  ne  puisse  se 
faire  céder  les  actions  contre  les  autres  fidéjusseurs,  aussi  bien 
que  contre  le  débiteur  principal.  Le  principe  posé  est  donc 
inexact,  et  aucune  règle  de  droit  n'interdit,  dès  lors,  o-Mcorreus 
le  hènèûce  cedendarum  actionum. 

Si  le  créancier  refuse  de  céder  ses  actions,  il  y  aura  lieu  de 
donner  au  correus  une  action  utile,  en  remplacement  des  actions 
qui  compétent  au  créancier.  Telle  est  la  doctrine  générale  sur 
la  cession  d'actions,  doctrine  que  l'on  applique  à  la  solidarité 
entre  tuteurs,  suivant  le  témoignage  d'Ulpien  (D.  27.  3,  t/e  tutel. 
et  ration.  1,  §  13)  : 

«  Et  si  forte  quis  ex  facto  alterius  tutoris  condemnatus  praesti- 
Icrit,  vel  ex   communi  gestu,  nec  ci  mandafae  sunt  acliones^ 
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constitutum  est  a  divo  Pio,  et  ab  imperafore  nostro  et  divo 
patre  ejus,  utilem  actionem  tutori  adversus  coiitutorem  dan- 
dam.  « 

IÎ  y  a  la  même  raison  d'appliquer  cette  décision  à  la  corréa- 
lité,  une  fois  que  l'on  y  admet  le  bénéfice  de  la  cession 
d'actions. 

Après  avoir  justifié,  en  principe,  la  doctrine  commune  sur  !e 
bénéfice  de  cession  d'actions  attribué  aux  correi,  il  nous  resî(>  à 
mentionner  les  te  tes  sur  lesquels  se  fonde  cette  doctrine,  et  celui 
que  lui  oppose  l'opinion  contraire. 

En  faveur  de  la  cession  forcée,  on  cite  d'abord  ce  fragment  de 
Papinien  (D.  21.  2,  De  evict.  65)  ; 

«  Rem  bereditariam  pignori  obîigatam  beredes  vendiderunt, 
et  evictionis  nomine  pro  partibus  hereditariis  spopondertint  : 
cum  alter  pignus  pro  parte  sua  liberasset,  rem  creditor  evicit. 
Quaerebatur  an  uterque  hereduni  conveniri  posset.  îdque  |  la- 
cebat,  propter  indivisam  pignoris  causam.  Ncc  remedio  locus 
esse  videbatur  ut  per  doli  exceptionem  acliones  ei  qui  pecuniam 
creditori  dédit  prœstarentnr;  quia  non  duo  rei  facti  propo- 
nerentur.  Sed  familiae  erciscundae  judicium  eo  nomine  utile 
est  :  nam  quid  interest,  unus  ex  heredibus  in  totuni  liberaverit 
pignus,  an  vero  pro  sua  duntaxat  portione?  Cum  coheredis  negli- 
gentia  damnosa  non  debet  esse  alteri.  » 

Dans  l'espèce  de  cette  loi,  deux  héritiers  ont  vendu  séparé' 
mewi  pro  portionibus  hereditcnnis  un  immeuble  du  défunt,  et 
chacun  d'eux  s'est  engagé,  suivant  l'usage,  en  cas  d'éviction,  à 
remboursera  l'acheteur  le  double  du  prix.  L'immeuble  était 
hypothéqué  par  le  défunt.  Primus  seul  a  payé  sa  part  dans  la 
dette  hypothécaire.  Le  créancier,  à  raison  de  l'indivisibilité  ue 
l'hypothèque,  a  évincé  l'acheteur  pour  se  faire  payer  du  surplus. 
L'acheteur  réclame  le  payement  du  double  vis-à-vis  de  chacun  de 
ses  vendeurs.  Primus,  qui  se  trouve  ainsi  par  la  faute  de  son 
cohéritier  obligé  à  payer  le  double  pour  sa  part,  aura-t-ille  droit 
de  se  faire  céder  les  actions  de  l'acheteur  contre  Secundus? 
Non,  parce  qu'il  s'agit  de  deux  ventes  complètement  séparées, 
et  que  Tacheteur  est  fondé  à  invoquer  contre  chacun  des  ven- 
deurs la  stipulatio  duplex.  Primus  pourra  seulement  se  ia'.ra 
indemniser,  par  l'action  familiœ  erciscundœ,  du  dommage  que 
lui  cause  la  négligence  de  son  cohéritier.  S'il  n'est  pas  foncé  à 
invoquer  le  bénéfice  de  cession  d'actions,  c'est,  dit  Papinien, 
qu'il  n'y  a  point  eu  corréalité  dans  l'engagement,  quia  non  duo 
rei  facti  proponerentur . 

Dans  l'opinion  qui  refuse  ce  bénéfice  aux  correi  non  associés, 
on  explique  le  texte  de  Papinien  en  disant  que,  si  les  héritiers 
avaient  contracté  ensemble  vis-à-vis  de  l'acheteur,  ils  seraient 
sociij  et  que  c'est  précisément  cette  absence  de  société  qui  met 
ici  obstacle  à  la  cession  forcée.  Mais  ce  n'est  pas  là  ce  que  dit  le 

53. 
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jurisconsulte;  il  se  réfère  purement  et  simplement  à  l'absence  de 
torréalité  :  quia  non  duo  rei  facti  proponerentu?'.  L'argument 
e^t  aconlrario,  mais  il  est  concluant,  el  Al.  de  Savigny  l'a  trouvé 
ttllement  décisif  qu'il  n'a  pas  même  supposé  qu'on  put  donner 
une  autre  interprétation  du  texte. 

La  doctrine  commune  s'appuie  également  sur  une  constitution 
de  D  oclétien  et  de  Maximien,  qui  forme  la  loi  2,  au  Code,  de 
duohus  rets  (8.  40)  : 

«Crcuitor  proliiberi  non  potest  exigere  debitum,  cum  sint 
duo  rei  |>roiuitteadi  ejusdeui  pecuniae,  à  quo  velit.  Et  ideo  si 
probaveris  te  cunvcnlum  in  solid um  exsolvisse,  rector  provinciae 
juvaie  te  adiersus  eum  cum  quo  communiter  mutuam  pecuniam 
accepisli  non  cunctabitur.  » 

Pour  soutenir  que  ce  texte  n'accorde  point  d'une  manière 
générale  un  recours  aux  correi  promitiendij  on  s'attache  â 
une  interprétation,  qui  remonte  à  Cinnius  [Select,  quœst.  1.6), 
d'anrès  laquelle  il  s'a;;irait  de  deux  personnes  ayant  fait  uu 
cm  )runt  dans  un  intérèi  commun,  communiter  ;  alors,  il  est  par 
trop  évident  que  celui  qui  a  remboursé  le  tout  a  recours 
contre  son  coassocié  par  l'action  pro  socio  ou  communi  divi- 
dtindo. 

Mais,  d'abord,  il  est  difficile  de  comprendre  comment  on  aurait 
pu  solliciter  un  rescril  impérial  sur  une  question  aussi  simple 
que  celle  de  savoir  si  un  associé  qui  a  fait  un  payement  pour  une 
affaire  commune  peut  recourir  contre  son  coassocié.  Sans  doute, 
au  point  de  vue  philologique,  communiter  peut  s'entendre  d'un 
intérêt  commun,  aussi  bien  que  de  l'acte  simultané  de  duo  rei 
promittendi ;  mais  il  faut  voir  quel  est  le  sens  qui  ressort  le 
plus  vraisemblablement  de  l'ensemble  du  rescrit.  Or,  les  faits 
posés  sont  la  corréalilé  :  cuni  sint  duo  rei  promittendi.  C'est 
seulement  dans  la  réponse  qu'il  est  dit  au  postulant  :  cum  quo 
communiter  mutuam  jjecuniaîu  accepisti,  ce  qui  semble  bien 
une  manière  de  désigner  sous  une  autre  forme  le  conUat  correal, 
l'engagement  contracté  ensemble,  communiter.  Mais  ce  qui 
parait  surtout  caractériser  la  portée  de  la  décision  des  empe- 
reurs, c'est  l'intervention  du  magistrat  qui  y  est  signalée  :  Rector 
provinciœ  juvare  te  non  cunctabitur.  L'expression  juvare  a 
trait  évidemment,  non  à  une  application  du  droit  commun,  mais 
à  un  recours  prétorien.  Ce  recours,  que  peut-il  êire,  si  ce  n'est  la 
cession  d'actions,  et  subsidiairement  l'action  utile  (1)  contre  le 
correus  promittendi  ? 

Voici  maintenant  le  texte  sur  lequel  s'appuie  l'opinion    qui 


(1)  On  pourrait  aussi   soutenir    qu'il   s'agit  d'une  action    utile  de    gestion 

d'affaires  :  ce  qui  donnerait  également  un  sens  sérieux  au  rescriJ.  C'est  peul- 

élre  ainsi  cjii'il  convient  d'entendre  l'action  in  factum  que  donne  au  correus 
M.  d^  Vangerow. 
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refuse,  enprincipe,  au  correus promit fendile  bénéfice  de  cession  ; 
texte  qui  s'applique,  en  sens  inverse,  au  correus  stipulandi, 
pour  exclure  tout  recours  contre  lui  : 

«  In  lege  Falcidia,  dit  Ulpien  [D.  35,  2,  Ad  leg.  Falcid.  62. ^r.), 
hoc  esse  servandum  Julianus  ait,  ut,  si  duo  rei  promittendi 
Fierint,  vel  duo  rei  stipulandi,  si  quidem  socii  sitit,  in  earedividi 
inter  eos  debere  obligitioneni,  atque  si  singuli  partem  pecuniae 
5tipulati  essent  vpI  promisissent;  quod  si  societas  inter  eos  nulla 
fuisset,  in  pendentiespe  in  ulriiis  bonis  computari  oporteat  id  quod 
ilebetur  vel  ex  cujns  bonis  detrahi.  » 

Ce  fragment  semble  établir  la  distinction  la  plus  trancbés 
entre  les  correi  associés  et  ceux  qui  ne  le  sont  point.  Si  le 
Jéfunt,  débiteur  ou  créancier  correal,  était  associé  avec  ses 
zorrei,  on  fait  entrer  dans  le  calcul  de  la  Falcidie  la  valeur  pas- 
sive ou  active  qui  correspond  à  sa  paît  dans  la  société;  mais  s'il 
l'y  avait  point  de  société,  l'événement  décidera  sur  quel  patri- 
moine doit  être  imputée  la  detle  ou  la  créance,  suivant  que  les 
loursuites  atteindront  tel  ou  ie\  correus  promittendi,  ou  seront 
lirigées  par  tel  ou  tel  correus  stipulandi.  Si,  dit-on,  le  correus  eût 
su  invoquer  le  bénéfice  de  la  cession  d'actions,  il  n'y  aurait  pas  eu 
\e  difficulté,  du  moins  pour  le  cas  de  solic'arité  passive  ;  on  serait 
irrivé,  au  moyen  de  la  cession  d'actions,  à  liquider  la  position  du 
zorreus promittendij  et  dès  lors  l'affaire  n'eut  pas  été  in pendenti. 

Comme,  dans  ce  texte,  L'ipien  reproduit  une  décision  de 
Julien,  M.  de  Savigny  suppose  qu'à  l'époque  où  écrivait  ce  der- 
nier jurisconsulte,  la  doctrine  delà  cession  d'actions,  qui  aurait 
fait  cesser  Valea  des  poursuites,  n'était  pas  encore  bien  établie. 
En  conséquence,  Julien  se  serait  placé  sous  l'empire  de  la  doc- 
trine primitive  de  l'absence  de  recours  entre  les  correi,  en  faisant 
ibstraction  du  bénéfice  de  cession  d'action,  lequel  d'ailleurs  ne 
pouvait  point  recevoir  d'application  vis-à-vis  des  correi  stipulandi. 

MM.  Accarias  et  Alachelard  sont  d'accord  pour  repousser  cette 
Interprétation  assez  peu  vraisemblable.  Lors  même  qu'on  suppo- 
serait la  cession  forcée  encore  douteuse  du  temps  de  Julien, 
Ulpien,  dans  tous  les  cas,  s'approprie,  suivant  l'usage  des  juris- 
consultes romains,  la  décision  de  Julien,  par  cela  seul  qu'il  la 
reproduit  sans  réserve;  et  certes,  du  temps  d'Uipien,  la  théorie 
de  la  cession,  si  elle  était  admise,  devait  être  parvenue  à  sa 
maturité.  M.  Accarias  conclut  de  là  que  la  cession  ne  pouvait 
être  invoquée  par  le  correus  qu'autant  qu'il  était  associé. 

M.  Macbelard  donne  une  inlcrprétation  de  la  loi  62  plus  plau- 
sible que  celle  de  M.  de  Savigny.  Il  pense  qu'en  dehors  d'une 
société,  il  peut  résulter  de  la  position  respective  àe^  correi,  dans 
la  corréalité  active  ou  passive,  notamment  d'un  mandat  (1),  une 

(1)  Xnus  ajouterons,  dans  le  dernier  état  du  droit,  d'une  gestion  d'affairetî 
ce  qui  Ic.idrait  à  généraliser  le  droit  de  recours. 
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cause  légitime  de  recours  en  faveur  de  celui  qui  a  payé,  ou  contre 
celai  qui  a  touché  dans  un  intérêt  commun.  Mais  cette  position, 
quant  au  défunt,  ne  pourra  être  éclaircie  que  par  une  étude 
approfondie  de  ses  affaires.  Jusque-là,  s'il  n'y  a  point  de  société 
qui  établisse  d'une  manière  palpable  quelle  était  sa  position,  il 
faut  s'attacher  provisoirement  au  jeu  de  lacorréalité  :  considérer 
comme  seul  débiteur  le  correus  qui  sera  poursuivi,  comme  seul 
créancier  le  correus  qui  poursuivra  le  premier,  et  se  référer  à 
l'événement  des  poursuites  pour  établir  les  valeurs  héréditaires 
au  point  de  vue  du  calcul  de  la  quarte  falcidie.  Plus  tard,  on 
pourra  reconnaître  la  part  réelle  de  chacun  dans  la  dette  ou  dans 
ia  créance,  et  ramener  par  conséquent  à  sa  véritable  estimation 
cotte  partie  du  patrimoine  du  défunt.  En  attendant,  il  y  aura  lieu 
de  sauvegarder  les  droits  respectifs,  au  moyen  d'engagements 
contractés  par  les  intéressés,  comme  aux  cas  prévus  par  Gains 
(D.  35,  2,  Ad  leg.  Falcid.  73,  §  1),  où  l'actif  comprendrait  des 
créances  conditionnelles  :  tit  existentc  conditioner  aut  hères 
reddat,  quanto  minus  solverit^  aut  legatarii  restituant  quanta 
plus  consecuti  sint. 

Enfin,  dans  tous  les  cas  où  un  correus  est  fondé  à  exiger  la 
cession  des  actions  du  créancier,  ou  bien  à  obtenir  une  action 
ii(i!e  contre  ses  correi,  o;i  est  d'accord  pour  reconnaître  que  ce 
correus  n'est  point  fondé  a  agir  pour  le  tout,  sauf  déduction  de 
sa  part  personnelle  dans  la  dette,  contre  un  quelconque  de  ses 
correi.  Une  pareille  décision  serait  peu  équitable,  en  ce  qu'elle 
multiplierait  les  actions  récursoires,  et  par  là  même  les  chances 
d'insolvabilité.  Il  convient  de  décider  pour  les  correi  promit- 
tcndi  à  Rome,  ce  que  le  Code  (art.  2033)  décide  chez  nous  pour 
le  recours  entre  fidéjusseurs;  que  chacun  sera  tenu  pour  sa  part 
et  portion.  A  l'appui  de  cette  doctrine  équitable,  M.  de  Savigny 
cite  la  décision  de  Papinien  (D.  50,  15,  De  censihus^  5,  pr.), 
qui  autorise,  au  cas  de  contributions  pesant  sur  plusieurs  héri- 
tages, le  possesseur  de  l'un  de  ces  héritages  qui  a  fait  l'avance  du 
tout,  à  exercer  contre  les  autres  possesseurs  les  actions  du  fisc, 
mais  eu  égard  à  l'importance   respective  de  leurs  possessions. 

«  Cum  possessor  unus  expediendi  negotii  causa  tributorum 
jure  convenitur,  adversus  cseteros  quorum  œque  praedia  tenenlur 
ci,  qui  conventus  est,  actiones  a  fîsco  prœstantur,  scilicet,  ut 
omnes  pro  modo  praediorum  pecuniam  tributi  conférant,  i? 

Enfin,  si  l'on  objectait  que  l'on  ne  saurait  appliquer  au  droit 
commun  une  décision  rendue  en  matière  fiscale,  peut-être  pour 
faciliter  le  recouvrement  des  tributs,  les  règles  sur  la  fidéjussion 
se  rapprochent  évidemment  beaucoup  de  celles  qui  régissent 
la  corréalité.  Or,  dans  la  loi  10  pr.  de  Jidejussoribus  (D.  -4G,  1), 
citée  par  M.  Machelard,  Llpien  autorise  le  lidcjusseur  pour- 
suivi par  le  créancier,  s'il  lui  offre  des  garanties  suffisantes, 
à  lui  donner  mandat  de  poursuivre  les  autres  fidéjusseurs,  aux 
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risques  et  périls  du  mandant,  mais  seulement  pour  leur  part  : 
'i  Si  dubitet  creditor  an  fîdejussores  solvendo  sint,  et  unus  ab  eo 
electus  paratus  sit  offerre  cautionem,  ut  suo  periculo  confidejus- 
sores  conveniantur  in  parte  :  dico  eum  audiendum  esse.  « 

Mais,  dira-t-on,  cette  division  de  l'action  des  créanciers  contre 
les  fidéjiisseurs  n'est  qu'une  application  du  hénéflce  de  division, 
l'obstacle  résultant  du  danger  d'insolvabililé  se  trouvant  levé 
par  les  garanties  données  aux  créanciers;  la  corréalité,  au 
contraire,  exclut,  par  son  essence  même,  le  bénéfice  de  division. 
On  peut  répondre  que,  si  ce  bénéfice  n'existe  point  pour  les 
correi,  c'est  uniquement  pour  sauvegarder  les  intérêts  du  créan- 
cier. Mais,  dans  les  rapports  respectifs  des  correij  une  lois  que 
l'on  admet  le  recours  au  moyen  de  la  cession  d'actions,  il  est 
équitable  de  répartir  proportionnellement  entre  les  intéressés  la 
contribution  au  payement.  Ces  rapports  n'ont  rien  de  commun 
avec  le  caractère  rigoureux  de  la  corréalité. 

En  résumé,  nous  pensons  qu'il  peut  y  avoir  un  recours  per- 
sonnel entre  les  correi  stijmlandi  ou  promittendi  par  les 
actions  pro  socio,  mandati  ou  negotiorum  gestonim;  que  de 
plus,  le  correus  jjroînitteîidi  peut  se  faire  céder  les  actions  du 
créancier,  et  subsidiaireaient  obtenir  une  action  utile  en  son 
nom  propre,  mais  en  divisant  son  recours  contre  les  correi, 
comme  le  décide  notre  Code  (art.  1213)  pour  les  débiteurs  soli- 
daires. 

E.B. 


APPEXDICE   V.    (N»  1400,  n»»  1363  et  suiv.) 
DES    DETTES   ACCESSOIRES. 

En  jetant  les  yeux  sur  la  matière  des  obligations  accessoires 
en  droit  romain,  on  est  frappé  de  la  multiplicité  des  moties  selon 
lesquels  une  obligation  accessoire  pouvait  être  constituée,  spon- 
do,  jldepromissio,  Jidejussio,  mandatum  credendœ  pecuniœ, 
jiacte  de  conslitut.  Pourquoi  tant  de  moyens  divers  pour  attein- 
dre un  but  unique,  fournir  à  un  créancier  une  sûreté  person- 
nelle ? 

M.  Ortolan  a  indiqué  que  cela  résultait  du  développement 
historique  et  successif  du  droit  romain.  Nous  nous  proposons  ici 
d'expliquer  cet    aperça. 

La  réglementation  des  dettes  accessoires  est  très-difficile.  Le 
lé<>islateur  hésite  entre  des  mobiles  contraires.  Il  importe  de  don- 
ner au  créancier  une  sûreté  aussi  forte  que  possible:  ce  qui  pousse 
à  la  sévérité  à  l'égard  du  débiteur  accessoire.  Mais  le  débiteur 
accessoire  intervient,  par  dévouement  à  un  ami,  dans  une  iitfaire 
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OÙ  il  n'a  aucun  intérêt  :  ce  qui  détermine  à  le  traiter  avec  indul- 
gence. —  Le  débiteur  accessoire  s'oblige  h  litre  gratuit  envers 
une  personne  qui  presque  toujours  est  créarcière  en  vertu  d'une 
opération  à  titre  onéreux.  La  libéralité  que  renferme  la  dette 
accessoire  s'adresse  à  une  personne  autre  que  le  créancier,  elle 
s'adresse  au  débiteur  principal.  Il  est  mal  aisé  d'en  tenir  compte 
dans  la  détermination  du  droit  du  créancier,  lequel  prête  son 
argent  ou  fait  crédit  et  subordonne  la  confiance  qu'il  accorde 
aux  sûretés  qu'il  reçoit. 

La  stipulation  a  servi  tout  d'abord  à  la  constitution  de  la  dette 
accessoire,  comme  elle  servait  alors  presque  uniquement  à  la 
formation  de  la  dette  principale,  à  toute  création  d'obligation 
civile. 

La  formule  lapins  anciennement  usitée  a  été  la  sponsio.  Le 
débiteur  principal  avait  répondu  spondeo.Le  débiteur  accessoire, 
interrogé  ensuite,  disait  :  idem  sjjondeo.  Ce  mot  idem  marquait 
nettement  que  le  débiteur  accessoire  devait  ce  que  devait  le 
débiteur  principal. 

La  forme  de  la  sponsio  était  propre  aux  citoyens  romains. 
—  Les  rapports  avec  les  peregrins,  en  se  multipliant ,  rendi- 
rent trop  étroit  le  cercle  où  était  contenu  le  premier  mode  de 
garantie  personnelle  consacré  par  la  coutume. 

En  outre,  par  faveur  pour  le  rôle  de  caution,  le  5/70WSor  pouvait, 
contre  le  dé  àteur  principal  qui  ne  remboursait  pas  dans  les  six 
mois  la  dette  payée  pour  lui,  user  de  la  inanus  injectio  pro 
judicato  :  ce  vestige  adouci,  mais  rigoureux  encore,  du  droit  pri- 
mitif de  se  faire  justice  à  soi-même. 

Une  formule  nouvelle  fut  inventée  :  lApromissio  o\i  Jîdep'o- 
missio.  Elle  fut  accessible  aux  peregrins,  et  la  mamis  injectio 
pro  judicato  ne  paraît  pas  avoir  été  étendue  à  la  nouvelle  forme 
é'adpromissio  (1). 

Les  débiteurs  accessoires  engagés  par  sponsio^  ^diV  fidepro- 
missio,  étaient  soumis  à  des  règles  déduites  du  régime,  alors 
dominant  et  non  encore  atténué,  des  contrats  formels;  ces  règles 
étaient  d'une  extrême  sévérité. 

Sous  ce  régime  pur  du  formalisme,  les  paroles  prononcées  par 
des  personnes  douées  de  raison,  étaient  ol)ligatoires  sans  qu'il  y 
eût  à  rccberclier  si  l'obligation  avait  ou  non  une  cause  réelle  (2). 
Tel  étnit  le  principe  du  contrat  formel.  La  forme  accomplie  dis- 
pensait le  juge  de  toute  autre  vérification.  Ce  principe  était  appli- 
cable à  la  dette  accessoire,  comme  à  la  dette  principale  crééerfri2'.ç. 

Il  s'ensuivait  que,  si  la  forme  de  Vadpromissio  avait  été  obser- 
vée, la  dette  accessoire  était  valable,  alors  même  que  la  dette 
principale  qui  était  sa  cause  et  sa  raison  d'être,  eût  été  nulle.  Un 
pupille  avait  promis  sans  autorisation  tutoriale  ;  une  personne 

(1)  Gflius.  Ccm.  4.  §  21.  §  25.  —  (2)  I.vst.  4.  13.  S  2. 
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capable  accédait  à  sa  promesse.  Le  débiteur  accessoire,  qui  aurait 
dû  examiner  les  faits  avant  de  parler,  était  tenu,  quoique  le 
débiteur  principal  ne  le  fût  pas.  Le  créancier  était  ainsi  garanti 
par  le  débiteur  accessoire  contre  l'incapacité  du  débiteur  prin- 
cipal (1).      _ 

La  sj)omio,  la  Jidepromîssio  avaient  été  organisées  pour 
corroborer  des  obligations  verbales.  La  stipulation  était  alors 
presque  la  sesile  manière  de  contracter  (2). 

Un  souvenir  de  cette  règle  s'est  conservé  dans  la  tutelle.  Le 
tuteur,  qui  est  déjà  oblige  quasi  ex  contractu,  promet,  avec  la 
solennité  verbale,  rem  •pu'piUi  salvam  fore,  avant  que  les  adpro- 
missores  par  lui  fournis  ne  s'engagent  (3). 

Il  est  à  croire,  suivant  nous,  que  la  sponsio  ou  \diJidepromis- 
siOj  constilutive  de  la  dette  accessoire,  devait  suivre,  et  ne  pou- 
vait pas  précéder  la  stipulation  constitutive  de  l'obligalion  prin- 
cipale. L'idée  de  garantir  à  l'avance  une  dette  future  n'est  pas 
une  idée  assez  simple  pour  être  tout  d'abord  admise. 

Le  débiteur  accessoire,  nous  l'avons  dit,  s'oblige  par  amitié, 
manifeste  sa  confiance  dans  le  débiteur  principal  et  répond  en 
quelque  sorte,  eu  égard  à  la  rigueur  des  poursuites,  corps  pour 
corps  de  son  ami.  De  ce  que  l'an^itié,  la  confiance  est 
personnelle,  on  avn'  conclu  que  l'obligation  du  sponsor,  du 
fidepromissor  était  viagère  "•*  ne  passait  pas  à  ses  héritiers.  La 
sûreté  était  précaire  comme  la  durée  de  la  vie  humaine  (4). 

Des  lois,  inspirées  par  une  grande  pitié  à  l'égard  des  débiteurs 
accessoires,  motivées  peut-être  aussi  par  le  triomphe  de  la  plèbe, 
qui  comptait  un  grand  nombre  de  débiteurs  malheureux,  vin- 
rent rendre  plus  douce  la  situation  des  adpr  omis  sores,  mais,  en 
même  temps,  plus  imparfaite  la  réglementation  de  la  dette  acces- 
soire et  plus  incertaine  la  sécurité  du  créancier  (5). 

Une  loi  Furia  limita  la  durée  de  l'obligation  du  sponsor  ou 
fidepromissor  à  deux  ans,  à  partir  de  l'échéance;  disposition 
mauvaise  qui  précipitait  l'exécution  de  la  dette,  dissuadait  le 
créancier  d'attendre  et  aggravait  le  sort  du  débiteur  principal  (6). 

Cette  loi,  au  cas  où  plusieurs  sponsores  ow  Jidepr  omis  sores 
avaient  garanti  une  même  dette,  divisa  de  plein  droit  la  dette 
entre  ceux  des  débiteurs  accessoires  qui  existaient  encore  à 
l'époque  de  l'échéance  (7)  ;  disposition  déraisonnable  qui  enlevait 
au  créancier  l'avantage  du  nombre,  puisqu'il  n'avait  plus  qu'un 
garant  pour  chaque  partie  de  la  dette,  et  qui  même  diminuait  la 
sécurité  du  créancier  en  raison  du  plus  grand  nombre  de  débi- 
teurs accessoires  qu'il  recevait;  car  plus  ils  étaient  nombreux. 


(1)  Gaius.  3.  §  119.  —  (2)  Giius.  Eod.  —  (3)  Ulp.  f.  4.  §  2.  §  ?,.,Dic.. 
Rem  pup.  salo.  fore.  46.  6.  —  (4)  Gaius.  3.  §  120.  —  (5)  Appi-eto.v.  iClude 
sur  les  sports.  Jidepr.  Revue  de  legist.  1876.  —  (6)  Gaius.  3.  §  121.  — 
(7)  Garus.  Eod. 
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plus  il  était  à  craindre  qu'il  n'y  eût  parmi  eux  quelques  insol- 
vables dont  la  part  serait  perdue  pour  le  créancier.  C'était  une 
réaction  x/iolente  contre  les  exigences  des  créanciers. 

Ces  inconvénients  et  ces  dangers  firent  chercher  et  introduire 
un  nouveau  mode  d'adpromissio.  Nous  arrivonsà  la  fidéjussion 
qui  apparaît  au  milieu  du  septième  siècle  de  Rome,  dans  l'inter- 
valle entre  la  loi  Furia  (an  G59)  et  la  loi  Cornelia  (an  673) . 

Chose  notable  et  bien  caractéristique  du  formalisme  primitif! 
Les  règles  établies  ont  été  considérées  comme  se  rapportant,  non 
à  la  dette  accessoire,  idée  abstraite  à  laquelle  on  ne  s'est  pas 
élevé,  mais  à  une  forme  usitée,  à  une  manière  consacrée  de 
s'obliger  accessoirement.  Il  suffît  de  mettre  en  usage  une 
forme  nouvelle  pour  se  soustraire  aux  règles  anciennes.  C'est  la 
forme  dont  l'acte  est  revêtu,  qui  lui  donne  existence  et  validité, 
et  qui  est  réglementée  dans  ses  effets,  non  pas  l'acte  d'après  sa 
nature  intime. 

La  fidéjussion  introduite  réalise  un  progrès  immense  dans  le 
droit.  Après  les  mesures  excessives  contenues  dans  les  plébis- 
cites des  tribunsApuléiuset  Furius,  suggérées  par  la  passion  poli- 
tique ou  l'émotion  d'une  crise  sociale,  éphémères  comme  elles,  la 
raison  l'emporte. 

Les  contrats  réels  ou  consensuels  sont  déjà  reconnus  et  sanc- 
tionnés. La  fidéjussion  peut  s'adjoindre  à  toute  obligation,  de 
quelque  manière  que  celle-ci  soit  née. 

L'obligation  principale  peut  être  civile  ou  naturelle.  L'esclave 
peut  obtenir  crédit  s'il  trouve  un  homme  libre  qui  le  cau- 
tionne (1). 

La  fidéjussion  n'est  valable,  toutefois,  que  si  elle  a  pour 
support  une  obligation  principale  valable  elle-même,  au  moins 
jnre  naturali.  Le  fidéjusseur  peut  invoquer  les  causes  de  nul- 
lité de  l'obligation  dont  il  est  le  garant,  à  moins  qu'il  ne  soit 
intervenu  sciemment,  pour  préserver  le  créancier  des  suites  de 
la  nullité  (2). 

Le  fidéjusseur  contracte  une  obligation  transmissible  ;  il  oblige 
ses  héritiers  (3). 

Son  obligation  est  perpétuelle  et  non  plus  limitée  à  deux  ans. 

Lorsqu'une  même  dette  est  garantie  par  plusieurs  fidéjus- 
spurs,  elle  ne  se  divise  pas  de  plein  droit.  Chacun  d'eux  est  tenu 
pour  le  tout,  et  si,  plus  tard,  Adrien  a  consacré  à  leur  profit  le 
bénéfice  de  division,  c'est  en  sauvegardant  l'intérêt  du  créancier; 
car  la  division  demandée  par  le  fidéjusseur  poursuivi  ne  s'opère 
qu'entre  les  fidéjusseurs  actuellement  solvables  (4). 

La  fidéjussion  peut  précéder  ou  suivre  la  naissance  de  l'obli- 

(I)  Gars.  3.  §  119.  Ulp.  f.  G,  §  2.  Dig.  46.  1.  Dcfilj.  —  (2)  Ulp.  f.  32. 
Dig.  46.  1.  —  Paul.  Sctit.  1.  9.  §  G.  Ilp.  1.  Vj.  pr.  Dig.  4.  4.  De  min.  vig, 
q.  —  (3j  Gdius.  C.  3.  §  120.  —  (4)  Gails.  C.  3.  §  121. 
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galion  principale.  Le    fidéjusseur   peut  s'obliger    pour  sûreté 
d'une  dette  future  (1). 

Le  progrès   ne    s'est  point  arrêté.   Quelques  inconvénicnis 
subsistaient  encore. 

La  dette  du  fldéjusseurest  identique  avec  celle  du  débiteur  prin- 
cipal. Une  règle  de  la  procédure  romaine,  pour  diminuer  Je 
nombre  des  procès,  ne  permettait  d'agir  en  justice  qu'une  fois 
pour  un  seul  et  même  droit.  Le  créancier  qui  avait  pour  obliging 
un  débiteur  et  des  fîdéjusseurs,  n'avait  qn'une  action,  q'i'i  n 
droit  de  poursuite,  qu'un  débiteur  à  faire  condiimner;  il  était 
réduit  à  choisir  le  plus  solvable.  La  litis  contestatio,  enpaqéo 
avec  l'un  deux,  épuisait,  anéantissait  son  droit  d'agir  contre  les 
autres  (2).  —  Sans  doute  le  créancier  avait  la  faculté  de  diviser 
lui-même  sa  poursuite  et  son  action,  de  ne  demander  qu'une 
part  de  la  dette  à  chacun  de  ses  débiteurs.  Il  ne  violait  pas  le 
principe  :  il  ne  plaidait  qu'une  fois  sur  chaque  partie  de  sa 
créance.  Mais  il  faisait  celte  division  à  ses  risques;  une  erreur 
01  -mise  était  irréparable  (3j. 

Les  parties  réussirent  à  se  soustraire  à  la  règle  de  l'unité 
d  action,  en  modifiant  les  termes  de  la  fidéjussion.  Au  lieu  de 
promettre  idem,  ce  que  doit  le  débiteur  principal,  le  fidéjusseur, 
différemment  interrogé,  promit  ce  que  le  créancier  ne  pourrait 
pas  obtenir  du  débiteur  principal  :  qiiod  a  reo  servare,  conscqui 
non  posset.  li  promit  que  le  créancier  serait  indemne.  De  là 
l'expression  Jidejussio  indemnitatis,  employée  par  les  inter- 
prèles. 

Ce  changement  dans  la  forme  fit  soutenir  et  admettre  que  la 
dette  principale  et  la  dette  de  garantie  n'avaient  plus  le  même 
objet,  n'étaient  plus  identiques.  Le  débiteur  principal  doit,  par 
exemple,  ce  qui  lui  a  été  prêté,  un  certiim;  le  fidéjusseur  doit 
une  somme  variable,  indéterminée  dans  l'origine,  l'indemnité 
d'un  dommage  futur,  un  incertiun.  Il  s'ensuit  que  le  créancier  a 
deux  actions  et  peut  poursuivre  et  faire  condamner  successive- 
ment pour  le  tout  le  débiteur  principal  et  \q  fidejussor  indemnî- 
tatis  (4).  Le  raisonnement  est  subtil;  le  résultat  est  heureux; 
c'est  en  réalité  une  réaction  contre  le  principe  rigoureux  de  l'unité 
daction. 

Des  inconvénients  attachés  à  la  fidéjussion,  un  seul  était  cor- 

La  fidéjussion,   même  tndemnitatis,  est  un  contrat  verbal; 

elle  exige  la  présence  simultanée  des  parties  dans  un  môme  lieu. 

Une   loi  Cornelia  de   l'an   673,  applicable  aux  Jidejussores 


(1)  Ulp.  f.  6.  §  2.  Dig.  "tS.  1.  De  fidej.  —  (2)  Sent.  Paul.  2.  17.  §  16  ; 
comp.  JcsT.  L.  28.  G.  8.  41.  De  /7/;.  Fapin.  f.  52.  §  1.  Dig.  46.  1.  — 
(3;  Ulp.  i.  3.  S  1.  Dig.  45.  2.  De  duoùus  rels.  —  (•î-)  P.ip.  f.  IIG.  Dig. 
45.  1.  De  verb,  ohlig. 
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comme  aux  sponsores  et  Jidepromissores,  la  première  où  les 
Jidejussores  aient  été  nommés,  avait  défendu  qu'une  personne  se 
constituât  adpromissor  d'un  même  débiteur  principal  envers 
un  même  créancier,  dans  une  même  année,  pour  une  somm^ 
totale  supérieure  à  vingt  mille  sesterces;  exemple  de  ces  mesures 
arbitraires  par  lesquelles  le  législateur  substitue  sa  prudence  à 
celle  des  particuliers,  et,  pour  empêcher  quelques  abus,  prohibe 
même  des  coml'inaisons  bonnêtes  et  utiles. 

La  pratique  s'efforça  de  s'affrancbir  des  entraves  qui  pesaient 
sur  Vadpromissio.  On  eut  recours  à  un  contrat  consensuel  et  de 
bonne  loi,  le  contrat  de  mandat,  qui  repose  sur  cette  première 
donnée  essentielle,  très-large  :  une  personne  dit  à  une  autre  qui 
consent  :  Faites  ceci  pour  moi  et  à  mes  risques. 

Une  dette  est  sur  le  point  de  naître,  par  exemple,  un  prêt 
d'argent  va  se  conclure.  Le  créancier  exige  une  sûreté  person- 
nelle. Le  tiers  qui  consent  à  se  porter  garant  de  la  dette  à  venir, 
donne  mandat  au  futur  créancier  de  conclure  le  contrat,  d'opérer 
le  prêt,  avec  telle  personne  qu'il  désigne  individuellement,  le 
futur  débiteur  principal  ;  c'est  ce  qu'on  appelle  mnndatum  cre- 
dendœ pecunice .  — La  transition  de  la  fidéjussion  au  mandat  est 
facile  à  comprendre  :  juheo,  je  vous  invile  à  suivre  ma  foi,  dit  le 
fidéjusseur;  elle  mandator  :  je  vous  recommande  de  contracter 
avec  telle  personne  sur  mon  assurance. 

La  validité  de  ce  mandat,  employé  pour  constituer  une  dette 
accessoire,  a  été  d'abord  douteuse.  Le  mandant,  en  principe,  doit 
avoir  un  intérêt  personnel  dans  l'affaire  qu'il  confie  au  manda- 
taire. Il  doit  régulièrement  avoir  une  intention  qu'on  peut  tra- 
duireainsi  :  faites  cela  sur  mon  ordre  et  à  mes  risques,  mais  aussi 
pour  mon  compte,  dans  mon  intérêt.  Le  mandator pecnniœ  cre- 
dendœ  n'a  pas  d'intérêt  personnel  dans  l'affaire  qu'il  recom- 
mande; il  se  borne  à  exprimer  :  faites  cela  sur  ma  demande 
à  mes  risques  et  périls.  Des  deux  parties  au  contrat,  l'unique 
intéressé  est  le  mandataire,  le  futur  créancier  :  or  un  mandat 
donné  dans  le  seul  intérêt  du  mandataire  est  un  conseil  et  n'est 
pas  obligatoire. 

L'objection  était  sérieuse.  L'utilité  pratique  l'a  emporté  sur 
elle.  L'influence  de  Sùbinus  (sous  Vespnsien)  a  fait  prévaloir 
l'opinion  de  la  validité  du  mandatuni  credendœ  pecuniœ,  pourvu 
que  le  mandator  n'eût  pas  simplement  recommandé  un  genre 
d'affaire,  mais  eût  individuellement  désigné  la  personne  en  qui 
il  persuadait  d'avoir  confiance  (1). 

De  grands  avantages  ont  été  ainsi  obtenus. 

D'abord  un  avantage  qui  se  trouvait  déjà  dans  Id^  Jidejussîo 
indemnitatis.  Le  créancier  qui  a  pour  débit'^ur  accessoire  un 
mandator  credendœ  pecnniœ,  a  deux  actions;  car  il  a  deux  débi- 

(1)  l.vsT.  3.  2G.  §  6. 
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leurs  dont  chacun  lui  doit  un  objet  distinct  :1e  débiteur  principal, 
peut-être  une  somme  d'argent,  comme  dans  notre  hypothèse  d'un 
prêt;  le  débiteur  accessoire,  une  indemnité  variable,  suivant  l'évé- 
nement du  plus  ou  moins  de  solvabilité  ou  d'exactitude  du  pre- 
mier. Le  créancier  peut  poursuivre  ses  obligés  l'un  après  l'autre, 
jusqu'à  parlait  payement  (1). 

En  outre,  le  mandatum  credendœ  pecuniœ  a  réalisé  une  amé- 
lioration sur  toute  ad promissio  verbale. 

Le  mandat  est  un  contrat  consensuel  qui  peut  intervenir  et  se 
former  inter  absentes. 

La  loi  Cornelia  et  son  taux  arbitraire  n'ont  jamais  régi  le  man- 
datum. Peut-être  était-elle  déjà  tombée  en  désuétude  lorsque  le 
mandatum  credendœ  pecuniœ  a  été  reçu. 

Le  créancier  envers  qui  plusieurs  mandatores  se  sont  obligés, 
non-seulement  est  armé  d'une  action  distincte  contre  le  débiteur 
principal  et  d'une  action  distincte  contre  les  débiteurs  accessoires, 
mais  encore  il  a  le  droit  de  poursuivre  simultanément  ou  successi- 
vement chacun  de  ces  derniers  pour  le  tout  jusqu'au  payement  inté- 
gral, sauf  l'effet  du  bénéfice  de  division  entre  ceux  qui  sont  sol- 
vables  (2).  La  garantie  du  créancier  est  effectivement  multipliée 
par  le  nombre  des  garants,  et  le  droit  d'agir  pour  le  tout  conLre 
chacun  n'est  limité  que  par  la  certitude,  résultant  de  la  solvabi- 
lité constatée  de  plusieurs,  d'un  paiement  intégral  quoique  divisé. 

Toutefois  \e  mandatum  credendœ ])ecuniœj  tel  que  nousl'avons 
décrit,  ne  peut  être  donné  qu'avant  la  naissance  de  la  dette  prin- 
cipale (3).  Son  emploi  est,  à  cet  égard,  moins  large  que  celui  de 
\'d.Jidejussio. 

Le  pacte  de  conslitut  offre,  en  sens  inverse,  le  moyen  de  forti- 
fier une  dette  principale  déjà  constituée,  par  l'adjonction  d'une 
dette  accessoire.  Le  pacte  de  constitut  a  pour  objet  d'assurer  un 
payement  convenu,  réglé  et  pres(|ue  toujours  prochain.  Tout  le 
monde  peut  constituere  se  soluturum.  Ce  pacte  laisse  subsister 
ipso  jure  la  dette  préexistante  à  laquelle  il  se  rapporte.  Les  rap- 
ports entre  le  tiers  constituens  et  le  débiteur  dont  la  dette  sera 
payée,  dépendent  de  l'intention  des  parties.  Ce  tiers  peut  être, 
soit  une  sorte  d' expromissor,  soit  une  sorte  de  débiteur  accessoire 
arec  faculté  de  recours. 

Le  constitut,  employé  pour  créer  une  dette  accessoire,  offre 
les  avantages  du  mandatum  credendœ  pecuniœ. 

Il  se  forme,  comme  le  mandat,  par  le  consentement,  nonobstant 
l'absence  (4). 

Le  créancier,  acquérant  une  action  nouvelle,  ne  perd  pas,  s'il 
n'y  renonce  expressément,  l'action  dérivant  de  la  dette  primi- 


(1)  Jul.  f.  13.  Dig.  46.  1.  —  (2)  Pap.  f.  52.  §  3.  Dig.  46.  1.  —  (3)  Ulp. 
f.  12.  §  14.  Dig.  17.  1.  Mandati.  —  (4)  Ulp.  f.  14.  .§  3.  Dig.  13.  5.  De  pec. 
const. 
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tive.  L'exercice  de  l'une  ne  consomme  pas  l'autre  (1),  et  si 
plusieurs,  par  des  pactes  distincts,  se  sont  constitués  solutiwos 
pro  alio  dehitimiy  il  peut  les  poursuivre  chacun  pour  le  tout, 
sans  avoir  même  à  redouter  l'exception  de  division.  Le  pacte  de 
constitut  a  été  organisé,  moins  pour  fournir  une  sûreté  person- 
nelle, que  pour  assurer  énergiquement  un  payement  convenu. 
Rien  de  ce  qui  porterait  atteinte  à  la  ponctualité  du  payement 
n'est  opposable  à  l'action  de  constitiita  pecunia  (2).  Tel  est 
l'esprit  du  droit  prétorien,  qui  fortifie  l'action  de  constitiita  pe- 
cunia par  une  sponsio  pœnalis  très-rigourerse;  c'est  pour  cela 
sans  doute  que,  jusqu'à  Justinien,  l'exception  de  division,  qui 
aurait  retardé  le  payement,  n'était  pas  opposable  au  créancier. 

hdifidejussio  indemnitatis,  le  mandatum  credendœ  pecuniœ, 
le  constitut,  fournissant  au  créancier  plusieurs  actions  qu'il  pou- 
vait intcnterl'une  après  l'autre,  donnaient  à  résoudre  un  problème 
nouveau,  problème  que  la  nécessité  du  choix  excluait  de  la  fidé- 
jussion  pure. 

Le  créancier  qui  n'avait  qu'un  débiteur  à  poursuivre  ét:iit 
nécessairement  libre  de  chercher  parmi  ses  obliges  principaux  ou 
accessoires  le  plus  solvable.  Le  créancier  qui  avait  plusieurs 
actions  à  exercer,  avait-il  un  ordre  à  observer  dans  ses  poursuites? 

L'opinion  avait  prévalu  que  le  créancier  devait  discuter  le  dé- 
biteur principal  avant  d'attaqi;cr  le  fîdéjusseur  qui  avait  promis 
seulement  ce  que  le  créancier  ne  pourrait  pas  obtenir  du  débiteur 
principal  (3).  Mais,  en  principe ,  toute  liberté  était  laissée  au 
créancier  dans  l'hypothèse  du  mandatum,  et  à  plus  forte  raison 
dans  celle  du  constitut.  L'échéance  est  venue;  la  dette  n'est  pas 
payée.  Le  créancier  peut  immédiatement  s'adresser  au  mandator 
et  lui  dire:  La  confiance  que  vous  m'avez  inspirée  dans  le  débi- 
teur, est  déçue  ;  je  devais,  d'après  votre  recommandation,  compter 
sur  un  payement  exact  et  ponctuel.  Indemnisez-moi.  — Toutefois 
une  convention,  ajoutée  au  contrat  de  mandat,  pouvait  imposer  au 
créancier  la  nécessité  d'agir  préalablement  contre  le  débiteur 
principal  (4). 

A  l'époque  du  droit  classique,  la  sponsio,  la  Jidepromissio 
étaient  sans  doute  peu  usitées(5).  Les  sûretés  personnelles  se  con- 
stituaient par  fidéjussion,  mandatum  credendœ pecuniœ  ou  pacte 
de  constitut. 

(1)  G.4UJS.  f.  28.  Ulp.  f.  18.  §  3.  Dig.  13.  5.  —  (2)  (îaius.  Com.  4.  §  171.. 
Arg.  JusT.  1.  3.  (i.  4.  18.  De  pcc.  const.  Cet  empereur  a  supprimé  la  sponsio 
pœnalis.  —  (3)  I'ap.  116.  Dig.  45.  1.  Comp.  Celsls.  f.  42.  pr.  Dig.  i2.  1. 
De  rebus  crcditis.  —  (4)  Dioci,.  kt  AI.  I.  19.  G.  8.  41.  De  fidej.  —  (5)  Cepen- 
dant plusieurs  lois,  dont  la  modification  par  les  commissaires  de  Justinien  est 
évidente ,  attestent  que  ces  formes  à'aJprotnissio  n'étaient  pas  toml.écs  en 
désuétude.  Javoi.fxls.  f.  4.  Dig.  44.  3.  —  Vkkul.  f.  25.  Dig.  '<5.  3. 
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Les  différences  que  nous  avons  signalées  entre  \q  Jidejussor 
et  le  mandator  sont  à  l'avantage  du  créancier.  Alais  il  n'en  estpss 
ainsi  sous  tous  les  aspects  ;  à  un  point  de  vue  auquel  nous  allons 
nous  placer,  il  vaut  mieux  pour  le  créancier  avoir  pour  garants 
desjidejussores  que  des  mandatores. 

La  fidéjussion  est  un  contrat  unilatéral  et  de  droit  strict.  Le 
créancier  ne  s'oblige  à  rien.  Quand  il  est  désintéressé  par  un  des 
lîdéjasseurs,  il  doit  lui  céder  ses  actions  contre  les  autres,  parce 
que  cela  ne  lui  nuit  aucunement;  il  cède  ses  actions  telles 
quelles;  il  n'est  pas  responsable  s'il  les  a  perdues  par  une  faute 
de  procédure  ou  s'il  les  a  énervées  ^^diV  un  pactum  de  nonpetendo. 
Dans  sa  manière  d'user  de  ses  droits,  il  est  libre,  il  n'a  aucun 
sonci  à  prendre  des  intérêts  de  ses  fidéjusseurs. 

Précisons  une  hypothèse  :  deux  fidéjusseurs  ont  garanti  une 
dette.  Le  débiteur  principal  est  insolvable.  Le  créancier  conclut 
avec  l'un  des  fidéjusseurs  un  pactum  de  non  petendo.  L'autre 
fidéjusseur,  à  qui  le  tout  est  demandé,  ne  peut  pas  exciper  de  ce 
qu'il  espérait,  grâce  à  l'action  que  le  créancier  par  lui  désinté- 
ressé  lui  céderait,  recourir  pour  moitié  contre  son  codébiteur 
accessoire,  recours  devenu  impossible  par  le  fait  du  créan- 
cier (1). 

Le  mandat  est  un  contrat  synaîlagmatique  et  de  bonne  foi.  Le 
mandataire  doit  veiller  aux  intérêls  du  mandant.  Le  mandataire, 
dans  le  mandatum  credendœ  p)ecuniœ,  c'est  le  créancier;  le  man- 
dant, c'est  le  débiteur  accessoire.  Le  créancier  jouant  le  rôle, 
ayant  les  devoirs  d'un  mandataire,  doit  conserver  ses  actions  afin 
d'être  en  état  de  les  céder,  efficaces,  au  mandator  qui  le  désinté- 
ressera. Si  par  sa  faute,  ou  par  une  renonciation  volontaire,  il 
perd  l'une  des  sûretés  et  nuit  ainsi  au  mandator  qui,  grâce  aux 
actions  cédées,  aurait  été  soulagé,  par  un  recours,  de  la  totalité 
ou  d'une  partie  de  la  dette  acquittée,  il  est  déchu  du  droit  d'exi- 
ger le  payement  du  mandator,  dans  la  mesure  où  il  lui  cause 
préjudice  (2). 

Reprenons  une  hypothèse  analogue  à  celle  déjà  décrite.  Deux 
mandatores  ont  garanti  une  dette  :  le  débiteur  principal  est  insol- 
vable. Le  créancier  accorde  à  l'un  des  mandatores  remise  de  son 
obligation  par  un  pactum  de  non  petendo.  Il  s'enlève  le  droit 
d'exiger  de  l'autre  débiteur  accessoire  moitié  de  la  dette,  la 
moitié  pour  laquelle,  après  payement,  ce  dernier  aurait  eu  recours, 
grâce  à  la  subrogation  contre  son  codébiteur  accessoire. 

Nous  avons  supposé  une  remise  volontaire,  tandis  que  Papi- 
nien,  dans  la  loi  citée  (L95,  §  11),  prévoit  une  perte  de  droit;  non 
pas  une  renonciation,  mais  un  échec  en  justice.  Voici  l'hypothèse 
que  nous  pouvons  construire.  Une  dette  est  garantie  par  un  man- 

(1)  Arg.  Ulp.  f.  15.  §  1.  D.  40.  1.  _  (2)  Pap.  f.  95.  §  11.  Dig.  46.  3.  De 
solut. 
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dator  ef  par  une  hypothèque  que  le  débiteur  a  constituée  sur  l'un 
tie  ses  biens.  Le  dcbileur  principal  est  insolvable.  Le  créancier 
intente  l'action  hypothécaire  et  commet  une  plus  petitio  :  il  pré- 
tend avoir  une  hypothèque  générale;  il  succombe  (l).  Le  man- 
dator  contraint  au  payement  ne  pourrait  plus,  par  la  faute  du 
créancier  son  mandataire,  recourir  hypothécairement  pour  le 
tout.  Le  créancier  répare  les  conséquences  de  sa  faute  en  perdant 
le  droit  d'exiger  le  payement.  —  Cela  n'est  pas  injuste;  mais 
cela  est  très  rigoureux  à  l'égard  du  créancier  contre  qui  se 
retourne,  par  la  nécessité  de  les  conserver  avec  diligence,  l'exis- 
tence de  sûretés. 

Si  le  viandatum  credendœ  pecuniœ  n'offrait  au  créancier  que 
des  avantages  sur  la  lidéjussion,  il  est  à  croire  que  la  fidéjussion 
serait  devenue  d'un  en)p!oi  plus  rare.  Mais  on  voit,  par  ce  qui 
précède,  que  le  créancier  avait  intérêt,  lorsque  cela  était  possible, 
à  exiger  l'engagement  de  fiùéjusseurs  plutôt  que  de  mandator  es  ; 
il  se  délivrait  d'une  respcnsahililé  assez  compromettante  (2).  La 
fKléjussion  et  le  mandatum  constituaient  deux  types  de  sûreté 
personnelle  entre  lesquels  les  parties  choisissaient  selon  leurs 
convenantes. 

La  pratique  avait  même  essayé  de  réunir  dans  la  fidéjussion 
tous  les  avanloges  au  profit  du  créancier,  au  moyen  d'une  clause 
qui  procurait  au  créancier  la  l'acuité  d'agir  en  justice  pour  le  tout, 
aulant  de  fois  qu'il  avait  de  débiteurs,  et  détruisait  l'effet  con- 
son-matoire  de  la  litis  contestatio.  —  La  pratique  avait  réussi  ; 
Jusiinien  l'atteste.  Nous  ne  pouvons  décrire  avec  certitude  le 
procédé  (3). 

Cn  progrès  lent,  dû  ii  la  coutume,  ou  à  la  pratique  éclairée 
par  les  prudents,  avait  lait  introduire  plusieurs  modes  de  création 
do  sûretés  personnelles,  chacun  régi  par  des  règles  spéciales. 
Justinien,  législateur,  a  commencé  à  ramener  un  peu  d'unité  dans 
les,  régies  d'une  institution  qui  répond  à  un  but  unique. 

Il  assimile  \qs  fidejussor  es  aux  mandatores  au  point  de  vue  de 
la  poursuite  en  justice.  Le  créancier  aura  dans  tous  les  cas  autant 
d'actions  qu'il  a  de  débiteurs  engagés  in  solidum(A).  Il  renverse 
la  règle  de  l'unité  de  l'action  déduite  de  l'unité  de  la  dette  et  fait 
dépendre  assez  logiquement  le  nombre  des  poursuites  judiciaires 
du  nombre  des  obligés  à  contraindre  au  payement.  Il  enlève  à  la 
litis  contestatio  l'effet  d'épuiser  le  droit  déduit  en  justice,  même 
à  l'égard  de  débiteurs  non  compris  dans  l'instance.  Sous  ce  rap- 

(1)  Le  principe  de  la  plus  petitio  s'applique  à  une  action  réelle,  à  une  action 
prétorienne  et  i  une  actio»  in  factum,  comme  est  l'action  quasi  servienne. 
Gails.  g.  4.  §S  54.  00.  —  (2)  Gette  exemption  de  responsabilité  embrasse  les 
fautes,  mais  ne  b'étend  pas  au  dol.  —  (3)  Just.  1.  28.  G.  8.  41,  De  Jidej. 
Pcui-ctre  le  créancier  était-il  fondé  à  requérir  l'or'janisation  d'un  judicium 
impcrio  contintns  et,  à  l'exception  rei  in  judicium  deductœ,  opposait-ii  uot 
rej)licatiO  pacti  convenli.  —  (4j  Just.  1.  28.  G.  8.  41.  De  Jidej. 
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port  il  se  conforme  à  Tidée  que  la  litis  contestatio  améliore  et 
n'empire  pas  la  condition  dudemandeur(l). 

Cette  première  réforme  en  a  rendu  une  autre  possible,  et, 
sous  un  autre  aspect,  l'uniformité  a  été  établie. 

L'empereur  a  constaté  que  l'emploi  de  \à  fidejussio  indemnita- 
tiSj  ou  des  pactes  fréquemment  ajoutés  au  mandatumj  imposaient 
au  créancier  la  nécessité  de  la  discussion  préalable  du  principal 
débiteur.  Il  en  a  fait  une  règle  générale.  Il  a  été  séduit  par  cette 
idée  exagérée  que  le  débiteur  accessoire  est  un  débiteur  subsi- 
diaire, et,  dans  le  désir  de  ménager  le  débiteur  accessoire,  il  a 
compromis  l'intérêt  du  créancier.  —  Justinien  a  décidé  que  le 
créancier  n'agirait  valablement  contre  le  débiteur  accessoire 
qu'après  avoir  discuté  le  débiteur  principal.  —  11  fait  exception 
à  ce  principe  pour  le  cas  où  le  débiteur  principal  est  absent ^  liors 
de  l'atteinte  de  la  poursuite  du  créancier.  —  Hors  ce  cas  excep- 
tionnel, l'action  dirigée  de  prime  abord  contre  le  débiteur  acces- 
soire est  nulle  et  inopérante  (2). 

Le  créancier  doit  donc  perdre  son  temps  et  son  argent  à 
exécuter  un  débiteur  récalcitrant  et  d'une  solvabilité  douteuse. 
Heureusement  la  novelle  n'interdit  pas  de  renoncer  au  béné- 
fice de  discussion. 

L'empereur  byzantin  était  tombé  dans  un  excès  contre  lequel 
notre  législateur  a  sagement  réagi.  —  Selon  notre  Code,  la  dette 
échue,  l'action  contre  la  caution  est  ouverte  et  valablement  intentée. 
La  caution  peut  exiger  la  discussion  de  certains  biens  du  débiteur 
qui  sont  aisément  saisissables,  qu'elle  désigne,  et  elle  doit  avancer 
les  frais  de  la  saisie  qu'elle  provoque.  Les  intérêts  du  créancier 
sont  mieux  sauvegardés  (3). 

L'intention  de  soumettre  tous  les  débiteurs  accessoires  aux 
mômes  règles  apparaît  dans  la  rédaction  de  la  novelle  4,  qui  vise 
et  comprend  dans  ses  dispositions  les  fidejussores,  les  man- 
datores  credendœ  pecuniœ,  et  les  débiteurs  par  constitut  de  la 
dette  d'autrui  (^j.  Antérieurement  déjà,  Justinien  avait  accordé 
aux  débiteurs  accessoires  par  constitut  le  bénéfice  de  division  (5). 

Par  ces  réformes,  la  fidejussio  indemnitatis  a-t-elle  perdu 
toute  raison  d'être?  —  Li  réponse  se  trouve  dans  la  solution  à 
donner  à  une  question  agitée  par  les  interprètes. 

Un  créancier  qui  a  un  débiteur  principal  et  un  débiteur 
accessoire,  l'échéance  arrivée,  s'abstient  d'exiger  le  payement; 
il  a  confiance.  En  vain  le  débiteur  accessoire  l'invite  à  ne  pas 
surseoir,  par  le  motif  que  le  débiteur  principal  actuellement  sol- 
vable ne  le  sera  peut-être  pas  toujours.  En  effet,  le  débiteur 

(1)  Paul  f.  29.  Dro.  48.  2  De  nov.  —  (2)  Nov.  4,  cli.  i.  —  (3)  Cod.  civ., 
art.  2021,  2022,  2023.  —  (4)  Consulter  le  texte  grec  et  la  traduction  latine 
dans  l'édition  des  frères  Iiriegel  Cette  traduction,  plus  exacte  que  la  Vulgate, 
fait  disparaître  de  la  novelle  la  mention,  tout  au  moins  singulière,  de  la  vieille 
spoiisio  depuis  longtemps  inusitée.  —  (5)  L.  3.  Cod.  4.  18.  De  const,  pec. 
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principal  peril  sa  fortune.  Le  débiteur  accessoire  attaqué  et 
sommé  de  payer  sans  espoir  de  remboursement,  est-il  en  droit 
de  faire  retomber  sur  le  créancier  les  conséquences  du  refard 
dans  la  poursuite?  Les  jurisconsultes  distinguaient  :  s'agissaif-il 
d'un  débiteur  accessoire  ordinaire?  Il  ne  pouvait  imputer  à  faute 
au  créancier  que  celui-ci,  maître  de  ses  actions,  eût  fixé  à  son 
gré  l'époque  du  recouvrement  judiciaire  de  sa  créance.  Prêt  à 
recevoir  un  payement  spontané,  le  créancier  est  libre  d'agir  ou 
d'attendre  (1).  S'agissait-il  au  contraire  d'un  fidéjusseur  ayant 
promis  seulement  ce  que  le  créancier  ne  pourrait  pas  sauver  du 
débiteur  principal  ?  la  décision  était  diflérenle;  il  suffisait  qu'après 
l'échéance  le  débiteur  eût  été  solvable  pour  que  le  fidéjusseur 
cessât,  à  tout  événement,  de  devoir  ce  que  le  créancier  avait  eu  la 
faculté  d'exiger  et  d'obtenir  (2). 

L'unité  a-t-elle  été  faite  au  Bas-Empire,  sur  ce  point,  entre  les 
débiteurs  accessoires? 

Des  auteurs  ont  soutenu  que,  depuis  la  nov.  4,  tous  les  débi- 
teurs accessoires,  ayant  le  bénéfice  de  discussion,  ne  devaient 
plus,  en  fin  de  compte,  que  ce  que  le  créancier  ne  pourrait  pas 
exiger  du  débiteur  principal,  et  étaient,  par  conséquent,  assimi- 
lables à  Ae,s  fidejussorcs  indemnitatis.  Ils  ont  proposé  d'étendreà 
tous  la  décision  admise  autrefois  pour  ces  derniers  seulement,  en 
ce  qui  concerne  le  retard  apporté  par  le  créancier  dans  ses  pour- 
suites (3). 

Cette  opinion  est  contraire  à  la  raison  du  droit.  L'existence  d'une 
sûreté  personnelle  ne  doit  avoir  pour  effet,  ni  de  pousser  lo  créancier 
à  des  poursuites  plus  promptes,  plus  dures  contre  le  débiteur 
principal,  ni  de  rendre  le  créancier  responsable  do  l'insolvabilité 
qui  éclate  alors  qu'il  attend  le  payement  de  la  dette.  —  Le  débi- 
teur accessoire  a  un  moyen  bien  simple  d'éviter  tout  préjudice 
de  cette  nature;  il  n'a  qu'à  payer  la  dette  échue  et  à  exercer  un 
recours  immédiat  contre  le  débiteur  principal, 

La  décision  de  la  loi  41  pr.  D.  46.  1.  doit  donc  être,  même 
après  la  nov.  4,  limitée  au  Jide/ussor  indemnitatis,  comme  une 
conséquence  de  la  volonté  accidentelle  des  parties  et  de  la  rédac- 
tion spéciale  donnée  à  ce  cautionnement. 

Notre  Code  civil,  quoiqu'il  admette  le  bénéfice  de  discussion, 
a  repoussé  la  conséquence  que  Voet  avait  essayé  d'en  tirer; 
traçant  les  règles  générales  du  cautionnement,  il  a  reconnu  la 
faculté  pour  le  créancier  d'agir  à  son  heure  et  fait  abstraction  de 
la  particularité  admise  à  l'égard  (\uJîdejussor  indemnitatis,  par- 
ticularité qu'une  clause  expresse  peut  au  surplus  introduire  (4). 
Nous  avons  vu  l'idée  simple  de  la  garantie  personnelle  donner 
lieu  à   des  procédés  multiples,  divers,  destinés  à  concilier  de 

(1)  Sc.i-voLA.  f.  62.  Dig.  46.  1.  Defidej.  —  (2)  Modest,  f.  41.  pr.  Dig.  Eod. 
—  (3)  Voet.  Ad  Pand.  46.  1.  §  38.  —  (4)  Art.  2039.  C.  civ. 
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mieux  en  mieux  les  intérêts  opposés  de  la  caution  qui  rend  un 
service  gratuit  et  du  créancier  qui  veut  être  en  sûreté,  puis,  après 
ces  essais  et  ces  tâlounements,  une  réglementation  uniforme 
prévaloir,  presque  en  tout,  sans  porter  atteinte  à  la  liberté  des 
conventions. 

J.  E.  L. 


APPENDICE  VI.  (\Toi440.) 

DU    CONTRAT    LITTÉRAL. 


Dans  le  travail  qu'il  a  publié  sur  le  contrat  littéral  [Obsei'va- 
tions  sur  le  contrat  vei^his,  1873),  M.  Gide  donne  d'excellents 
développements  sur  les  transcrlptitia  nomina.  Mais,  dans  la 
seconde  partie  de  ce  travail,  il  soutient,  contrairement  à  M.  Orto- 
lan, l'opinion  qui  domine  aujourd'hui  en  Allemagne,  suivant 
laquelle  il  y  aurait  lieu  de  signaler  une  confusion  d'idées  chez  les 
rédacteurs  des  Instituts  de  Justinien,  lorsqu'ils  nous  présentent 
comme  constituant  au  Bas-Empire  une  obligation  littérale  la  cautio 
énonçant  la  dette  d'une  somme  qui  n'aurait  pas  été  effectivement 
versée  :  si  quis  debere  se  scripserit^  quod  ei  numeratum  non 
e^;(Just.  Inst.  111.  21). 

On  connaît  le  texte  correspondant  de  Gains  (III.  134),  qui 
semble  bien  introduire  pour  lesjjeregrini  une  institution  devenue 
ensuite  le  droit  commun  à  l'époque  de  Justinien;  de  même  que  la 
propriété  bonitaire  est  devenue  à  cette  époque  une  vraie  propriété. 
—  «  Praeterea  liltcrarum  obligatio  fieri  videtur  chirographis  et 
syngraphis,  id  est  si  quis  debere  se  aut  daturum  se  scribat  :  ita 
scilicet,  si  eo  nomine  stipulatio  non  fiat.  Quod  genus  obligationis 
proprium  peregrinorum  est.  « 

Pour  repousser  le  puissant  argument  que  fournit  ce  texte, 
M.  Gide  fait  observer  que  les  chirographa  et  les  symjraphœ, 
ainsi  que  le  nom  l'indique,  remontent  à  la  législation  athénienne. 
Or,  il  est  constant  qu'à  Athènes,  du  moins  du  temps  de  Démos- 
thène,  les  écrits  n'étaient  jamais  qu'un  mode  de  preuve.  Est-il 
possible  que  la  jurisprudence  romaine,  au  moment  même  où  elle 
rompait  avec  l'ancien  formalisme,  ait  songé  à  transformer  le  chi- 
rographum  en  un  nouveau  contrat  littéral? 

Comment  donc  expliquer,  ajoute  le  savant  auteur,  la  men- 
tion faite  par  Gai  us  d'une  litterarum  obligatio  usitée  chez  les 
peregi'ini ?  C'est  que,  dans  la  jurisprudence  romaine,  ce  qui 
constitue  la  promesse,  ce  n'est  point  le  consentement,  c'est  la 
formule  par  laquelle  ce  consentement  se  manifeste  :  la  stipulatio 
ou  la  transcriptio.  Cherchant  dans  les  usages  des  Grecs  ce  qui 
peut  correspondre  à  la  formule  romaine,  en  supposant  l'absence 

5V. 
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do  slipnlalion,  Gaius  n'y  trouva  que  le  simple  billet,  chirogra- 
plmm.  Confondant  ce  billet  probatoire  avec  Tecrit  qui  à  Rome 
faisait  naître  l'obligation,  le  jurisconsulte  voit  dans  l'acte  atbé- 
nicn  une  sorte  d'obligation  littérale  :  Utterarum  obligatio  fieri 
(videtur). 

Mais,  de  ce  qu'il  n'existait  point  chez  les  Athéniens,  du  temps 
do  Démosthène,  des  écrits  privés  ayant  le  caractère  de  contrat  lit- 
téral,  il  paraît  assez  difficile  de  conclure  que  beaucoup  plus 
lard  il  n'y  ait  rien  en  de  semblable  dans  tous  k's  pays  de  civilisa- 
tion grecque,  tels  que  l'Asie  Mineure,  où  Gaius  aurait,  dit-on,  pro- 
fessé (foni.  I,  p.  315),  et,  dans  tous  les  cas,  avec  lesquels  Rome 
entretenait  à  celle  époque  des  relations  très-suivies.  Comment 
Gaius,  jurisconsulte,  sinon  très-profond,  du  moins  toujours  essen- 
tiellement exact,  dont  les  assertions  n'ont  jamais  été  mises  en 
défaut,  se  serait-il  trompé  sur  un  point  aussi  élémentaire  que  la 
force  d'actes  éminemment  usuels,  pratiqués  dans  une  grande 
partie  de  l'empire?  La  confusion  impardonnable,  qu'on  lui  impute 
pour  le  besoin  de  la  cause,  nous  paraît  inadmissible  en  présence 
de  la  distinction  fondamentale  qu'il  fait  lui-même  entre  les 
transcriptitia  nomina  et  les  arcaria  nomiuOj  titres  simplement 
probatoires,  dont  il  constate  sans  difficulté  Taj^plication  aux 
■peregrinij  j)uisqu'ils  sont  du  droit  des  gens. 

«  Alia  causa,  dit-il  (III.  131  et  132),  eorum  nominum  quœ  arca- 
ria vocantur;  in  hisenim,  rei,  non  litterarum  obligatio  consistit; 
qnippe  non  aliter  valent,  qnam  si  numerata  sit  pecunia;  nume- 
ralio  autem  pecuniae  facit  obligationem;  qua  de  causa  recte  dici- 
mus  arcaria  nomina  nullam  facere obligationem,  sed  obligationis 
factae  testimonium  praebere.  —  Unde  non  proprie  dicitur,  arcariis 
nominibus  ctiam  peregrines  obligari,  quia  non  ipso  nomine, 
sed  numeratione  pecuniae  obligatitur:  quod  genus  obligationis 
juris  gentium  est.  « 

Comment  Gaius,  après  avoir  critiqué  cette  assertion  que  les 
^j^/'f^ /•//// s'obligent  parles  arcaria  nomina,  en  se  fondant  sur 
ce  que  les  arcaria  nomina  ne  sont  que  des  moyens  de  preuve, 
aurait-il  commis  lui-même  une  erreur  semblable  pour  les  chiro- 
grapha  et  les  syngruphœ?  Que  si  le  jurisconsulte  nous  dit  que 
l'obligation  \\\.\.k.n\\ii  fieri  videtur,  c'est  d'abord  qu'il  n'y  a  point 
identité  complète  entre  les  transcriptitia  nomina  elles  écrits  par 
lui  signalés  ;  ensuite  parce  que  les  Romains  n'admettaient  pas 
volontiers  chez  les  peregrini  des  institutions  identiques  avec  les 
institutions  romaines.  M'est-ce  pas  le  même  Gaius  qui  nous  dit  (1, 
§  55)  que  les  Galates  s'imaginent  avoir  la  puissance  paternelle  : 
Galatarum  gentem  credere,  in  potestate  parentum  liheros  esse  ? 

Remarquons  de  plus  que  Gaius,  après  avoir  parlé  des  écrits 
d'où  résulterait  une  preuve  littérale,  ajoute  :  ita  scilicet,  si  eo 
nomine  stipulatio  nonjiat.  Or,  il  vient  de  nous  dire(C.  III,  §  93) 
que  la  stipulation  peut  se  faire  entre  peregrini  en  langue  grec- 
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que.  N'est-ce  pas  ici  également  une  forme  d'obligation  calquée, 
en  quelque  sorte,  sur  les  formes  usitées  dans  la  législation 
romaine  ? 

A  l'argument  de  texte,  tiré  des  Commentaires  de  Gaius,  vient 
se  joindre  un  argument  de  principe  plus  grave  encore,  c'est  celui 
que  nous  fournit  l'emploi  même  de  l'exception  non  numerates 
pecuniœ.  Si  les  chirocjrapha  et  les  syngraphœ  n'avaient  élé  que 
des  modes  de  preuve,  comme  les  arcaria  nomina,  il  serait  par- 
faitement inutile  d'avoir  recours  à  cette  exception  :  il  suffirait  à 
celui  qui  serait  poursuivi  à  raison  du  niutuuni  constaté  par  un  bil- 
let de  celte  nature,  de  nier  l'existence  même  du  nnituum,  la 
numération  des  espèces;  en  un  mot,  de  s'inscrire  en  ("aux  contre 
Vintentio,  de  se  défendre  ipso  jure,  sans  avoir  besoin  de  se  ftiire 
délivrer  une  exception  parle  magistrat. 

A  cet  argument  assez  pressant,  M.  Gide  fait  deux  réponses  : 

1"  A  Rome,  le  prêt  était  le  plus  souvent  accompagné  d'une 
stipulation,  notamment  pour  faire  produire  des  intérêts  à  la 
créance.  Le  billet  [cautio)  n'était  plus  alors  (jue  la  preuve  de  la 
stipulation;  et  c'était  bien  à  la  condictio  naissant  de  l'obligation 
verbale  qu'il  fallait  opposer  l'exception  non  numeratœ  pecuniœ. 

2"  Lors  de  la  rédaction  des  Instituts  de  Justinien,  le  mot 
exceptio  n'avait  plus  le  sens  technique  qu'on  lui  attribuait  sous 
l'empire  delà  procédure  formulaire;  les  rédacteurs  ont  très-bien 
pu  confondre  une  exception  avec  un  moyen  de  défense  ipso  jure. 

La  première  de  ces  réponses  serait  assez  plausible  par  elle- 
même,  si  elle  n'était  pas  en  opposition  manifeste  avec  le  double 
texte  de  Gaius  et  de  .Justinien,  que  nous  avons  cité,  et  qui 
suppose  formellement  l'absence  d'une  stipulation,  dont  l'exis- 
tence rendrait  l'obligation  littérale  parfaitement  inutile  :  si  eo 
nomine  stipula tio  nonfiat,  dit  Gaius;  exea  [scriptura)  nascitur 
ohligatio,  dit  Justinien,  cessante  scilicet  verhorum  ohliijatione. 
C'est  donc  la  forme  chirographaire  qui  remplace  la  forme  ver- 
bale ;  elle  est  l'équivalent  et  non  la  preuve  d'une  stipulation. 
Aussi,  comme  le  l'ait  !rès-bien  observer  M.  Ortolan  (n"  1440),  si 
l'on  veut  nier  le  contrat  litteris  parce  que  le  chirographum  ne 
produit  d'obligation  efficace  qu'au  bout  du  temps  fixé  par  l'excep- 
tion non  numeratœ  pecunice,  il  faudrait  en  dire  autant  du  contrat 
verbis  intervenu  pour  prêt  de  consommation.  La  solution  est 
identique  dans  l'une  et  l'autre  hypothèse.  C'est  toujours  une  con- 
dictio naissant  de  la  forme  de  l'obligation,  mais  susceptible  d'être 
paralysée  pendant  un  certain  temps  par  une  exception. 

Quant  à  la  seconde  réponse,  il  nous  paraît  un  peu  exagéré  de 
soutenir  que,  dans  le  droit  de  Justinien,  la  distinction  des  excep- 
tions et  des  défenses  ait  perdu  tout  intérêt.  La  différence,  sans 
doute,  n'était  point  aussi  tranchée  qu'à  l'époque  du  système  for- 
mulaire; mais,  même  sous  l'empire  de  la  procédure  extraordi- 
naire, le  défendeur  pouvait  fort  bien  être  déclaré  non  recevable 
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s'il  laissait  le  débat  s'engager  au  fond,  sans  invoquer  les  excep- 
tions dont  il  lui  était  permis  de  se  prévaloir.  Il  est  difficile  de 
considérer  comme  devenue  sans  application  une  distinction  repro- 
duite encore  par  tant  de  textes. 

Quoi  qu'il  en  soit  de  l'époque  de  Justinien,  pour  que  l'argu- 
ment fût  topique,  il  faudrait  supposer  que  c'est  Justinien  qui  le 
premier  a  imaginé  d'opposer  à  la  cautio  l'exception  non  numeratœ 
peciiniœ;  tandis  que  celte  exception  remonte  à  l'époque  classique, 
où  nul  ne  se  serait  avisé  de  confondre  une  exception  avec  une 
défense  ijysojure.  Xous  trouvons  en  effet  dans  le  Code  (4.  30.  3) 
une  constitution  de  Caracalla  ainsi  conçue: 

«  Si  ex  cautione  tua,  licet  hypotheca  data,  conveniri  cœperis, 
exceplione  opposita,  seu  doli,  sen  non  numeralae  pecuniae,  com- 
pellitur  petitor  probare,  pecuniam  tibi  esse  numeratam  :  quo  non 
impleto,  absolutio  sequetur.  » 

Une  constitution  d'Alexandre  Sévère  (1.  1,  îbid.)  donne  égale- 
ment, au  cas  de  cautio^  Vcrccj^tio  adversus  ayentem;  comme 
Dioclétien  (1.  9,  ibid.)  la  donne  au  cas  de  stipulation.  Voilà  bien 
des  textes  d'accord  pour  établir  le  caractère  de  l'exception  signa- 
lée. Justinien  n'est  donc  que  l'écho  d'une  doctrine  constante  bien 
longtemps  avant  lui,  lorsqu'il  nous  parle  d'une  condiclio  à 
laquelle  est  opposée  l'exception  non  numeratœ  pecuniœ. 

Cette  démonstration  nous  dispense  d'insister  sur  les  arguments 
accessoires  que  l'on  puise  dans  le  Code  Théodosien  :  la  rubrique 
du  tit.  27,  liv.  2,  si  certuni  pctatur  de  ihirograjjkis ,  et  la 
tronslatio  d'une  dette  ancienne  en  obligation  littérale,  facta 
cautione^  que  nous  signalent  Arcadius  elHonorius  (Cod.  Théod. 
2,4,  (5).  Si  nous  n'avions  que  ces  textes,  on  pourrait  les  expli- 
quer par  le  changement  de  la  procédure  au  Bas-Empire;  mais, 
rapprochés  des  textes  classiques,  ils  en  complètent  l'autorité. 

E.  B. 


APPENDICE  VII.  (X»'  1446  et  1468.) 
DES    DROITS    DU    VENDEUR. 

Dans  notre  législation  moderne,  le  vendeur  est  prémuni  contre 
le  danger  de  perdre  et  la  chose  et  le  prix,  par  un  ensemble  de 
droits  protecteurs  applicables  suivant  les  situations,  le  droit  de 
rétention,  le  droit  de  revendiquer  la  possession,  le  privilège  et  le 
-droit  de  résolution.  Tous  découlent  de  la  loi  prenant  d'office  la 
défense  des  intérêts  du  vendeur. 

Voyons  quelles  étaient  les  dispositions  du  droit  romain  dans 
ce  même  but. 

Il  est  possible  d'abord  que  le  contrat  de  vente  soit  pur  et 
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simple,  sans  aucune  modalité.  Aucune  des  deux  parties  n'est 
tenue  d'exécuter  avant  l'autre.  L'acheteur  demande  la  livraison 
sansodrir  le  payement  du  prix;  il  échouera  par  l'effet  AeVejrceptio 
non  adimpleti  contractus  (1).  Le  vendeur  garde  la  chose  jusqu'au 
payement  du  prix  quasi  jure  pignoris.  H  n'a  pas  un  véritable 
droit  de  gage;  il  est  propriétaire.  Il  est  autorisé  à  retenir,  c'est-à- 
dire  à  ne  pas  livrer,  quoique  débiteur  (2).  Rappelons  que  la 
rétention  est  l'effet  essentiel  du  droit  de  gage  (3);  il  n'est  pas 
étonnant  que  les  Romains  appellent  un  droit  de  rétention  une 
sorte  de  droit  de  gage.  —  L'idée  de  gage  parait  avoir  été  invo- 
quée surtout  pour  autoriser  le  vendeur  qui  a  reçu  un  payement 
partiel  à  retenir  la  chose  entière.  Le  gage  est  indivisible.  L'ache- 
teur qui  s'est  lilîcré  partiellement  de  la  dette  du  prix  n'a  pas  le 
droit  d'exiger  une  tradition  partielle.  Non  posse  consequi  acfione 
ex  empto,  ut  sibi  pro  parte  venditor  tradat,  si  pro  portione 
pretium  dabit  (4). 

Dans  cette  situation,  il  faut  bien  que  l'une  des  deux  parties  com- 
mence et  s'exécute.  Les  affaires  de  la  vie  no  comportent  pas  une 
ponctualité  mathématique,  une  simultanéité  absolue.  Le  vendeur 
livre  dans  l'attente  d'un  payement  du  prix  presque  immédiat.  Il 
est  présumé  avoir  voulu  subordonner  la  translation  de  propriété  par 
tradition  au  payement.  Si  le  prix  n'est  pas  payé,  il  a  la  faculté  de 
revendiquer  envers  et  contre  tous;  il  recouvre  la  possession;  il 
se  retrouve  dans  sa  position  antérieure  à  la  tradition.  Le  contrat 
demeure  intact  (5). 

IVous  considérons  toujours  l'hypothèse  d'une  vente  pure  et 
simple.  En  principe  les  obligations  réciproques  doivent  s'accom- 
plir en  même  temps.  Elles  peuvent,  en  fait,  s'exécuter  l'une  après 
l'autre.  —  Le  vendeur  a  livré;  il  attend;  quoique  non  payé,  il 
n'use  pas  du  droit  de  revendiquer.  L'acheteur,  à  quelque  époque 
qu'il  se  libère,  aura  été,  par  la  rétroactivité  de  la  condition 
accomplie,  propriétaire  du  jour  de  la  tradition.  —  L'effet  translatif 
de  la  tradition  est  suspendu  par  une  condition. 

Celte  disposition  du  droit  commun,  que  les  Instituts  font 
remonter  à  la  loi  des  Douze  Tables,  suppose  une  vente  pure;  elle 
ne  se  réfère  donc  qu'à  des  ventes  de  médiocre  importance.  Presque 
toujours  il  y  a  lieu  d'accorder  un  terme  ou  des  termes  pour  le 
payement  d'un  prix  un  peu  considérable.  L'acheteur  veut  pourtant 
entrer  aussitôt  en  possession  et  jouissance.  H  veut  être  à  l'abri 
d'un  changement  de  volonté  du  vendeur  qui  disposerait  de  la 
chose  au  profit  d'aulrui.  Comment  satisfaire  à  ces  désirs  sans  com- 
promettre la  sécurité  du  vendeur?  Le  droit  commun  ne  suffît 

(1)  Jul.  f.  25.  D.  19.  1.  De  act.  empl.  et  vend.  —  (2)  Ulp.  f.  13.  §  8.  Dig. 
19.  1.  Ulp.  f.  14.  §  1.  Dig.  47.  2.  De  fiirtis.  —  (3)  Voy.  l'appendice  3  du 
liv.  4  sur  l'Iiypotiièque,  —  (4)  Ulp.  f.  31.  §  8.  Dig.  21.  1.  De  œdii.  Edict. 
Sc/EVOLA.  f.  22.  Dig.  De  tiered,  vend.  18.  4.  —  (5)  Inst.  2.  1.  §  41.  Comp. 
art.  2102  4",  2«  alin.  God  civ. 
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plus;  car  le  vendeur  qui,  après  avoir  accordé  un  terme  à 
l'aclieteur  pour  le  payement  du  prix ,  livre  la  chose,  est  réputé 
consentir  à  la  translation  de  la  propriété  (1).  Il  faut  que  les  parties 
prennent  l'initiative  de  combinaisons  protectrices. 

Les  parties  peuvent  convenir  que  la  propriété  sera,  sans  délai, 
transmise  à  l'acheteur,  mais  que  la  possession  restera  au  vendeur 
jusqu'au  payement  intégral  du  prix.  Si  la  chose  est  res  mancipi, 
l'exécution  est  facile.  La  mancipation,  ou  la  cessio  in  jure,  trans- 
férera la  propriété  sans  déplacer  la  possession  (2).  Relativement 
à  une  res  nec  mancipi,  ou  dans  le  droit  de  Jnstinien  relativement 
à  toute  espèce  de  chose,  le  même  procédé  ne  peut  plus  être 
employé;  une  tradition  est  nécessaire  pour  la  translation  de  la 
propriété.  Un  constitut  possessoire  permettra  d'atteindre  le 
résultat.  Le  vendeur  conservera  et  exercera  pour  autrui,  pour 
l'acheteur,  la  possession  qu'il  exerçait  jusqu'alors  comme  proprié- 
taire, et  l'acheteur  aura  la  propriété  (3). 

Plus  souvent,  l'acheteur  désire  entrer  en  jouissance,  sauf  à 
laisser  la  propriété  sur  la  tète  du  vendeur  jusqu'au  payement  du 
prix.  L'habitude  des  Romains  en  pareille  circonstance  était  de 
livrer  à  l'acheteur  une  possession  précaire.  L'acheteur  percevait 
et  acquérait  les  fruits.  Le  vendeur  demeurait  investi  de  la  pro- 
priété. La  révocabilité  ad  nutum  de  toute  concession  précaire 
mettait  l'acheteur  à  la  merci  du  vendeur  [A). 

Une  autre  combinaison  pouvait  être  adoptée.  Elle  consistait  dans 
une  tradition  expressément  affectée  d'une  condition  suspensive, 
l'effet  translatif  de  la  propriété  étant  subordonné  au  payement 
intégral  et  régulier  du  prix.  Les  situations  étaient  plus  nettes. 
L'acheteur  était  possesseur  tranquille  à  la  charge  de  payer  régu- 
lièrement le  prix  convenu.  Le  vendeur  non  satisfait  avait  la  rei 
vindicatio.  —  Il  en  résultait,  en  vertu  d'une  volonté  expresse 
dans  le  cas  de  vente  à  terme,  un  règlement  analogue  à  celui  qui, 
de  droit  commun,  existait  entre  les  parties  en  cas  de  vente  sans 
terme  et  de  tradition  spontanée. 

Enfin  les  intérêts  des  parties  semblent  avoir  été  mieux  ménagés 
encore  par  une  convention  dont  les  textes  offrent  aussi  l'exemple, 
rare  paraît-il,  mais  non  pas  inouï.  L'acheteur  veut  entrer 
promptement  en  jouissance,  mais  il  veut  aussi  avoir  la  certitude 
de  devenir,  s'il  paye  le  prix  aux  termes  fixés,  propriétaire  et 
d'être  préservé  des  conséquences  des  actes  par  lesquels  le  vendeur 
aurait,  depuis  la  vente,  aliéné  ou  grevé  la  chose  vendue.  Laisser 
au  vendeur  la  propriété  entière,  c'est  trop;  il  suffit  de  lui  laisser 

(1)  IxsT.  2.  1.  §  41.  Cette  translation  de  propriété  est  complète  et  définitive  ; 
car  le  vendeur  n'a,  de  droit  commun  à  Rome,  ni  privilège  sur  la  chose,  ni 
action  résolutoire  pour  inexécution.  —  (2)  Gaiis.  IV.  §  131.  —  (3)  .\r^.  I\ST. 
î.  1.  .^  4V.  HoxoR.  ET  Theod.  1.  28.  C.  8.  54.  De  douât.  Explic  n°  421.  — 
(4)  Llp.  f.  1:î.  §  21.  D.  19.  1.  Voy.  cependant  Ulp  f.  20.  Dig.  43.  26.  De 
precario. 
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un  droit  réel  servant  à  corroborer  sa  créance  du  prix.  II  est 
entendu  que,  malgré  les  termes  accordés  pour  le  payement  du 
prix,  le  vendeur  livrera,  aliénera,  et  ne  retiendra  qu'un  droit 
d'hypothèque  pour  sûreté  du  payement  du  prix  (1).  Grâce  à  cette 
hypothèque,  le  vendeur  primera  sans  doute  tous  les  créanciers 
hypothécaires  de  l'acheteur  (2). 

Qu'a  fait  de  plus  notre  législateur?  II  a  concédé  d'office  à  tout 
vendeur  semblable  hypothèque  retenue  sousle  nom  de  privilége(3) . 

Le  plus  souvent,  nous  le  croyons,  à  Rome,  le  vendeur  qui 
dictait  la  loi  à  l'acheteur,  conservait  la  propriété  et,  par  suite,  la 
rei  vindicatio  ius(\u  au  payement  du  prix.  La  ?'ei  vindicatio  rend 
au  vendeur  la  position  qu'il  avait  avant  la  livraison  de  la  chose 
vendue;  mais  elle  ne  produit  pas  un  dénoûment  des  rapports 
obligatoires  nés  du  contrat.  Le  vendeur  rentré  en  possession  reste 
obligé  envers  l'acheteur,  et,  s'il  trouve  une  bonne  occasion  de  dis- 
poser de  la  chose,  il  hésitera  à  le  faire  et  à  s'exposer  à  des 
dommages  et  intérêts  envers  le  premier  acheteur  qui,  offrant  de 
payer  enfin  le  prix  intégral,  exigerait  la  livraison. 

A  ce  point  de  vue  encore,  le  législateur  romain  a  laissé  à  la 
prudence  des  contractants  le  soin  de  parer  à  la  difficulté. 

Les  parties,  afin  de  faire  cesser  le  danger  pour  le  vendeur  de 
disposer  de  la  chose  objet  d'une  vente  antérieure  non  exécutée, 
inséraient  dans  la  vente  une  clause  de  résolution.  Si  à  l'échéance 
le  prix  n'est  pas  payé,  la  vente  sera  lésolue  au  gré  du  vendeur. 
Cette  convention  accessoire  se  nommait  lex  com/nissoria,  nom 
générique  convenant,  semble-t-il,  à  toute  clause  entraînant  une 
déchéance  {A). 

A  l'échéance,  les  choses  sont  entières,  aucune  des  deux  obli- 
gations n'est  exécutée;  le  contrat  est  dissous  contraria  vohmtate. 

Si,  au  moment  où  la  condition  résolutoire  s'accomplit,  la  chose 
a  déjà  été  livrée,  une  portion  du  prix  a  déjà  été  payée,  en 
l'absence  de  clauses  plus  rigoureuses  encore  pour  l'acheteur  (5), 
les  parties  doivent  se  rendre  réciproquement  ce  qu'elles  ont  reçu. 
Les  actions  du  contrat  servent  à  l'exécution  des  obligations  issues 
du  pacte  commissoire  qui  renverse  le  contrat  (6). 

Cette  condition  résolutoire,  étant  établie  dans  l'intérêt  du  ven- 
deur, a  ceci  de  particulier  qu'elle  n'opère  pas  de  plein  droit.  La 
vente  n'est  résolue  que  si  telle  est  la  volonté  du  vendeur  (7). 
On  n'a  pas  voulu  que  l'acheteur  pût  se  faire  une  arme  de  cette 
clause  dirigée  contre  lui,  et  se  dégager,  par  l'inexécution,  d'un 
contrat  qui  lui  déplairait. 

(1)  Ulp.  f.  1.  §  4.  Dig.  27.  9.  De  rebits  eonim...  Ut  quoad  emptor  pretium 
solveret,  res  esset  jjignori  oblignta  vcnditori.  —  (2)  Arg.  Diocl.  et  AI.  1.  7. 
Cod.  8.  18.  Qui  potiores.  —  (3)  Valette.  Mélanges,  t.  I,  p.  43.  —  (4)  Dig. 
De  lege  comtnissoria.  18  3.  Comp.  Cod.  8.  35.  De  pactis  pignonnn  et  de 
lege  commissoria  —  (5)  Ulp.  f.  4.  §  1.  D.  18.  3.  —  (6)  L.  4.  pr.  D.  18.  3. 
—  (7)  Po.MP.  f.  2.  Ulp.  f.  4.  §  2.  Herm.  f.  7.  Dig.  18    3. 
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La  lex  commissoria  combinée  avec  la  clause  qui  réserve  au  ven- 
deur la  propriété,  procure  au  vendeur  une  pleine  sécurité.  Si  le 
prix  n'est  pas  payé,  le  vendeur  a  une  action  in  rem  pour  récu- 
pérer la  chose,  et,  grâce  à  la  résolution  du  contrat,  il  est  libre 
d'en  disposer  (1). 

Mais  si  le  vendeur  avait  eu  l'imprudence  de  consentir  à  l'aliéna- 
tion pure  et  immédiate  de  la  chose  vendue,  avant  le  paiement  du 
prix,  la  lex  commissoria^  dans  la  théorie  du  droit  classique  (elle 
que  nous  la  comprenons,  ne  lui  était  que  d'un  faible  secours. 
Cette  clause,  quand  elle  est  commise,  résout  le  contrat,  res 
inempta  est^Jinita  est  emjjtio ;  elle  éteint  les  obligations  réci- 
proques des  parties;  elle  fait  au  besoin  naître  des  obligations 
inverses.  Mais  elle  ne  résout  pas  la  translation  de  la  propriété, 
parce  que  le  droit  classique,  selon  nous,  n'admettait  pas  que  la 
propriété  pût  être  transférée  sous  condition  résolutoire.  Ad  tem^ 
pus  jjrojjrictas  trans ferri  nequit  (2). 

Il  faut  arriver  jus(|u'au  lias-Empire  pour  assister  au  triomphe 
d'une  théorie  contraire.  La  clause  de  résolution  affecte  la  |iropriété 
même  et  non  pas  seulement  le  contrat.  La  propriété  transuîise 
sans  retard  à  l'acheteur  est,  par  l'effet  de  la  lex  commissoria, 
résoluble  dans  le  cas  où  le  prix  ne  serait  pas  ensuite  payé.  La 
résolution  opérée  donne  au  vendeur  non-seulement  une  action 
personnelle  contre  l'acheteur  en  vertu  de  la  clause  inhérente  au 
contrat,  mais  encore  une  action  réelle  envers  et  contre  tous  ceux 
qui  ont  traité  avec  l'acheteur  |)ropriétaire,  mais  propriétaire 
menacé  de  résolution,  et  qui  subissent  les  conséquences  de  la 
maxime  resoluto  jure  dantis,  resolvitur  jus  accipientis.  Les 
tiers  doivent  être  en  défiance  à  l'égard  (!e  ceux  qui  n'ont  pas 
encore  payé  le  prix  entier  de  leurs  acquisitions  (3). 

Ainsi  s'est  formée  lentement  cette  action  Tè&o\nio\rc person- 
nelle et  réelle,  résolvant  le  contrat  entre  les  parties  avec  efTet  de 
revendicationcontre  les  tiers;  qui,  en  notre  législation,  est  devenue 
la  principale  garantie  du  vendeur,  qui  découle  de  plein  droit  de 
toute  vente,  et  qui,  en  matière  immobilière,  produit  à  l'encontre 
des  tiers  des  conséquences  tellement  graves  que  sa  suppres- 
sion a  été  vivement  demandée  au  nom  de  l'économie  politique. 
Son  principe  a  été  défendu  par  M.  Valette  au  nom  de  la  justice, 
sans  distinguer  entre  la  résolution  inter  partes  eï  le  conire-coup 
qu'en  ressentent  même  les  tiers  de  bonne  foi  (4).  Le  législateur 
italien,  revenant  pour  ainsi  dire  sur  l'imprudente  innovation 
du  Bas-Empire,  reprenant  en  quelque  sorte  la  tradition  des  Papi- 
nien  et  des  Paul,  a  presque  entièrement  retiré  à  cette  action  le 
caractère  d'action  réelle  (5).  J.  E.  L. 

(1)  Arr{.  Alex.  1.  3.  G.  4.  54.  De  pacfis  int.  empt.  et  vetid.  —  (2)  Ftag, 
Vatic.  §  283.  —  (3)  Arc[.  Vnim.  et  Gal.  I.  1.  Diocl.  et  M.  1.  2.  Cod.  8.  55. 
De  donat.  quœ  sub  modo.  —  (4)  Valette.  Mélanges,  t.  \.  p.  561.  —  ;^5)  C. 
civ.  Ital.  art.  1511 
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APPENDICE  VIII.  (Xo  1463.) 

DE     LA    GARANTIE     EN    CAS     d'ÉVICTION. 

Le  vendeur  ào\t  j^rœstare  emptori  ut  ei  rem  habere  liceat.  Il 
doit  procurer  la  possession  durable  et  utile  de  la  chose. 

Si  l'acheleur,  après  avoir  reçu  tradition,  est  privé  de  la  posses- 
sion, peut-il  se  plaindre  et  s'en  prendre  au  vendeur  ? 

Il  faut  distinguer. 

S^  4'éviclion  provient  d'une  cause  antérieure  à  la  vente,  de 
l'exercice  d'un  droit  préexistant  à  la  vente  dans  la  personne  d'un 
tiers,  le  vendeur  est  garant  et  responsable.  Exemple:  la  vente  a 
eu  pour  objet  la  chose  d'autrui  (1). 

Il  en  est  de  même  si  l'éviction  provient  du  fait  personnel  du 
vendeur.  Exemple:  le  vendeur  était  plein  propriétaire  à  l'époque 
du  contrat;  dans  Tinlervalle  entre  la  vente  consentie  et  la  tradi- 
tion translative  de  propriété,  le  vendeur  a  constitué  une  hypo- 
thèque sur  la  chose. 

Il  est  utile  de  distinguer  ces  deux  causes  d'éviction,  parce  que, 
au  moyen  d'une  clause  expresse,  le  vendeur  peut  s'afi'ranchir  de 
la  responsabilité  des  causes  antérieures,  et  non  de  celle  de  son 
fait  personne],  postérieur  au  contrat. 

Mais  si  la  perte  i!e  la  possession  pour  l'acheteur  provient  d'une 
cause  étrangère  au  vendeur  et  postérieure  à  la  vente  parfaite 
(ex.  :  fait  du  prince,  chances  de  la  guerre,  injustice  du  juge), 
l'acheleur  n'a  aucun  recours  en  garantie  contre  le  vendeur.  Ces 
événements  sont  comparables  à  des  cas  fortuits,  et  l'acheleur,  à 
partir  de  la  vente  pai  faite,  court  le  risque  de  la  perte  fortuite  (2). 

L'éviction  peut  être  totale  ou  partielle;  —  partielle,  elle  peut 
avoir  pour  objet  une  part  divise  ou  indivise  de  la  chose.  —  Le 
vendeur,  propriétaire  d'un  champ,  a  promis  et  livré  une  conte- 
nance plus  considérable  que  celle  qui  lui  appartenait.  — Le  ven- 
deur a  vendu  entière  une  chose  dont  il  n'était  qi  e  copropriétaire. 

L'obligation  de  garantie  se  décompose  en  deux  obligations, 
celle  de  défendre,  de  préserver  l'acheteur  avant  l'éviction  con- 
sommée, celle  d'indemniser  l'acheteur  victime  de  l'éviction. 

Lorsque  l'acheteur  est  menacé  d'une  éviction  dont  le  vendeur 
serait  garant,  il  doit  dénoncer  l'attaque  au  vendeur,  mettre 
celui-ci  en  demeure  et  en  mesure  de  le  défendre  (3).  —  L'ache- 
teur qui  néglige  cette  dénonciation  et  qui  succombe  par  suite 
d'une  défense  incomplète,  n'a  point  de  recours  en  indemnité 
pour  une  éviction  que  le  vendeur  aurait  pu  prévenir. 

(1)  Alex.  1.  1.  Cod.  Deperic.  et  com.  rei  vend.  4.  48.  —  (2)  Alex.  I.  1. 

Cod.  4.  48.  -  Frag.  Vatic.  §  10 Pall.  f.  11.  pr.  Dig.  21.  2.  De  evict 

—  (3)  Hermog.  f.  74.  §  2.  Dig.  21.  2,  Alex.  1.  1.  C.  4.  4S. 
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L'obligation  de  garantie  découle  naturellement  delà  vente 
L'acheteur,  en  général,  au  moment  de  la  vente,  obtient,  peut 
même  exiger  du  vendeur  une  promesse  du  double  du  prix  en  cas 
d'éviction.  —  Aussi  l'acheteur  évincé  a-t-il  ordinairement  deux 
moyens  de  recourir  en  indemnité  contre  le  vendeur  garant. 
Il  a  de  plein  droit  l'action  empti. 
il  peut  avoir,  en  outre,  \\r\econdictio  en  vertu  d'une  promesse 
formelle  qui  accompagne  la  vente. 

La  stijnilatio  dujylœ  est  un  usage  ancien,  probablement  anté 
rieur  à  la  consécration  de  la  vente  comme  contrat  consensuel. 
La  veîuniida/io,  vente,  ou  mieux,  aliénation  solennelle  a^uyen 
nant  un  prix  payé  comptant,  emportait  pour  le  vendeur  (|Jui  ne 
réussissait  pas  à  préserver  son  ayant  cause,  obligation  de  payer  à 
l'acheteur  évincé  le  double  du  prix  (1). 

La  vente  à  crédit  a  été  ensuite  pratiquée,  et  rendue  obligatoire 
au  moyen  de  deux  stipulations  réciproques. 

Le  vendeur  promettait  7'em  emptori  trndi  ou  rem  emptori 
habere  licere  (2).  L'acheteur  promettait  le  prix.  Le  vendeur 
presque  toujours  promettait,  en  outre,  le  double  du  prix  pour  le 
cas  où  l'acheteur  serait  évincé  (3). 

La  jiromesse  du  double  a  continué  à  ètie  usitée  après  la 
reconnaissance  de  la  vente  comme  contrat  consensuel.  Elle  a  pris 
le  caractère,  elle  a  eu  l'utilité  d'une  clause  pénale. 

Comme  celte  promesse  était  habituelle,  à  Rome,  dans  les  ventes 
de  choses  de  quelque  importance  (immeubles,  esclaves),  l'acheteur 
comptait  qu'elle  lui  serait  fournie  et  y  avait  droit,  par  cela  seul 
que  le  vendeur  ne  convenait  pas  du  contraire  (4).  Il  pouvait  donc, 
par  Vac/io  empti,  agir  contre  le  vendeur  qui  refusait  à  tort  de 
faire  la  promesse  et  obtenir  une  condamnation  mesurée  sur  le 
quanti  intercrat  ejus  dvplnm  promitti  (5). 

Les  parties  pouvaient  affranchir  le  vendeur  de  l'usage;  elles 
pouvaient  substituer  à  la  peine  d'usage  une  somme  ditférente, 
une  peine  plus  forte,  le  triple  ou  le  quadruple  du  prix  (G). 

Lorsque  la  stipulatio  de  evictionedi  été  faite,  l'acheteur  évincé 
a  deux  moyens  de  recourir  contre  le  vendeur  :  1°  Vactio  empti; 
2"  la  condictio  née  de  la  stipulation. 

Nous  n'insisterons  pas  sur  toutes  les  différences  qui  découlent 


(1)  Paul.  Sent.  2.  17.  §  3.  C'était  l'objet  de  ïaclio  auctoritatis.  \l.  Girard. 
Revue  histor.  1882,  p.  180.  —(2)  Ulp.  T.  72.  pr.  Paul.  f.  83.  pr.  Dig.  45.  1. 
De  verb.  obUg.  —  (3)  Quand  le  vendeur  avait  promis  habere  licere,  ce  qui 
équivalait  à  ciiratiiriim  se  ni  emptori  rein  habere  liceret,  il  semble  que  l'acbe- 
teur  évincé  aurait  en  un  recours  en  garantie  en  vertu  de  cette  promofse;  mais 
|)ar  condirtio  incerli.  La  cojidictio  cerli  résultant  d'une  promesse  du  double 
du  prix  présentait  des  avantages.  Ulp.  f.  50.  Paix.  f.  83.  pr.  1).  45.  1.  —  (4)  Ulp. 
f.  37.  pr.  Dig.  21.  2.  Ulp.  I.  31.  ^  20.  Du;.  21.  1.  De  œdil.  Ed.  —  (5)  Frag . 
Valir.  §  8.  —  Laubk.  De  la  garantie,  p.  9  et  suiv.  —  ((»)  Paul.  f.  56,  pr.  D. 
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de  ce  que,  de  ces  deux  actions,  l'une  est  de  droit  strict  et  l'autre 
de  bonne  foi;  nous  les  comparerons  sous  deux  rapports. 

L'éviction  n'est  pas  définie,  entendue  de  même  au  point  de 
vue  de  ces  deux  voies  de  recours. 

Les  condamnations  auxquelles  aboutissent  ces  deux  actions 
n'ont  pas  la  même  importance. 

I.  En  ce  qui  concerne  la  stipulation  pénale  de  evictione,  con- 
trat do  droit  strict,  le  mot  éviction  est  pris  dans  un  sens  étroit. 
L'application  de  la  pciiie,  qui  est  rigoureuse,  est  restreinte  aux 
cas  que  les  parties  ont  exprimés  sous  le  mot  evictio.  —  L'évic- 
tion est  la  privation  de  la  chose  par  suite  d'une  sentence  judi- 
ciaire. Insistons  sur  les  éléments  de  cette  définilion. 

a.  Il  faut  d'abord  qu'un  procès  ait  été  soutenu  et  se  soit  ter- 
miné au  détriment  de  l'acheteur.  Un  tiers  a,  par  exemple,  intenté 
contre  l'acheteur  avec  succès  une  action  en  revendication  ou  une 
action  hypothécaire.  Autre  hypothèse  :  l'acheteur,  ayant  été  dépos- 
sédé sans  faute  de  sa  part,  intente  l'action  en  revendication  ou, 
d'après  les  conseils  du  vendeur,  l'action  publicienne  ;  il  succombe. 
Il  y  a  éviction;  la  stipulation  du  double  est  commise  (1). 

Au  contraire,  l'absence  de  sentence  judiciaire  empêche  qu'il 
n'y  ait  éviction  stricto  sensu,  lorsque  l'acheteur,  qui  a  traité 
avec  un  non  doniinuSj  devient  ensuite  par  une  cause  nouvelle, 
postérieure,  étrangère  au  vendeur,  propriétaire  de  la  chose, 
comme  héritier  ou  comme  donataire,  légataire  du  propriétaire. 
L'aclieteur  qui  est  à  la  fois  propriétaire  et  possesseur,  ne  saurait 
£6  faire  à  lui-même  un  procès,  s'évincer  judiciairement.  La  stipu- 
latio  É??//;/â?  n'est  pas   encourue  (2). 

Cela  n'est  pas  inexplicable.  Pour  que  la  stipidatio  duplœ  soit 
commise,  il  faut  que  l'éviction  soit  préalablement  certaine.  Les 
faits  que  nous  venons  de  supposer  en  dernier,  ne  présentent 
aucune  certitude;  ils  prêtent  à  discussion.  Le  tiers  dont  l'ache- 
teur est  l'héritier  ou  le  donataire  est-il  le  vrai  propriétaire  et  non 
le  vendeur?  La  stipulation  du  double  par  sa  rédaction  est  subor- 
donnée à  une  éviction  manifestée  par  une  défaite  en  jiistice;  elle 
ne  comporte  pas  un  tel  débat  sur  la  réalité  de  l'éviction. 

h.  Il  faut  en  second  lieu  que  l'acheteur  soit,  par  suite  de  la  sen- 
tence judiciaire,  privé  de  la  chose  vendue,  dépossédé,  c'est-à-dire 
destitué  de  la  possession  que  lui  avait  procurée  le  vendeur. 

Au  surplus,  que  l'acheteur  ait,  sur  l'ordre  du  juge,  restitué  la 
chose  au  tiers,  ou  que,  à  défaut  de  restitution,  il  ait  été  condamné 
à  Yœstimatio  litis ,  cela  importe  peu;  dans  les  deux  cas,  les 
caractèresde  l'éviction,  sensu  stricto,  se  rencontrent  (3).  L'ache- 
teur n'a  plus  la  chose,  ou  il  l'a,  non  plus  en  vertu  de  la  vente, 
mais  en  vertu  d'un  sacrifice  d'argent  imposé  par  le  juge. 

(1)  PoMPONius.  f.  16,  §  1.  Dig.  21.  2.  De  evict,  f.  29.  S 1.  Dig.  Eod.  —  (2)  Paul 
f.  9  Dig.  21.  2.  De  evict.  —  (3)  Pomp.  f.  16.  §  1.  Dig.  21.  2.  De  evict. 
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Supposons  que,  la  revcndicalion  du  tiers  précè.le  la  tradition 
à  l'acheteur  ;  elJe  est  dirigée  contre  le  vendeur  qui  possède  encore  ; 
le  tiers  triomphe.  C'est  au  vendeur  et  non  à  l'acheteur  que  la 
chose  est  enlevée.  Le  double  du  prix  n'est  pas  exigible.  L'ache- 
teur qui  n'a  pas  encore  pris  possession  et  vraisemblablement  n'a 
pas  encore  payé  le  prix,  n'avait  pas  encore  acquis  la  position 
dont  la  sévère  stipulation  du  double  est  destinée  à  assurer  le  main- 
tien (1). 

La  vente  a  eu  pour  objet  une  femme  esclave.  Cette  femme 
met.  au  monde  chez  l'acheteur  un  enfant.  Elle  meurt.  Après  sa 
mort,  un  tiers,  qui  était  propriétaire  de  la  mère,  revendique 
l'enfant.  L'acheteur  qui  succombe  en  justice,  est  privé  d'une  chose 
provenant  de  la  chose  par  lui  achetée,  mais  enfin  d'une  chose 
autre  que  celle  objet  de  la  vente.  La  stipulation  pénale  ne  pro- 
duit pas  son  effet.  La  peine  n'a  pas  été  fixée  en  vue  de  ce  dom- 
mage (2).  Quanta  la  perte  de  la  chose  vendue,  elle  est  arrivée 
par  un  cas  fortuit  qui  regarde  l'acheteur,  dont  le  vendeur  n'est 
pas  garant. 

Il  paraît  également  qu'une  éviction  partielle  ne  faisait  pas 
encourir  la  peine  du  double,  à  moins  que  le  cas  n'eût  été  prévu 
et  exprimé  dans  la  stipulation.  On  ne  peut  pas  affirmer  que  l'on 
soit  évincé  d'une  chose  lorsqu'on  en  conserve  une  partie  (3). 

c.  11  faut,  en  troisième  lieu,  pour  que  la  peine  du  double  soit 
encourue  par  l'efTet  de  l'éviction,  que  le  prix  ait  été  antérieure- 
ment payé  parl'aclieteur  (4).  Nous  ne  savons  de  quel  mot,  dans  la 
formule  de  la  stipulation,  cette  conséquence  était  déduite.  Elle  avait 
sans  doute  une  origine  historique.  On  comprend  que  l'acheteur 
n'ait  dû  se  croire  dans  une  sécurité  complète  et  justifiée,  qu'après 
avoir  reçu  possession  et  payé  le  prix,  c'est-à-dire  rempli  les 
conditions  norn^ales  de  la  translation  de  la  propriété. 

Tandis  que  le  mot  éviction  est  pris  dans  un  sens  étroit  au  point 
de  vue  de  la  stipulation  du  double,  la  garantie  que  doit  le  ven- 
deur en  vertu  du  contrat  de  vente,  et  qui  est  sanctionnée  par 
Vactio  empti,  contrat  et  action  de  bonne  foi,  est  beaucoup  plus 
large. 

Toutes  les  fois  que  l'acheteur,  par  l'effet  d'une  cause  préexis- 
tante à  la  vente  ou  par  le  fait  du  vendeur,  est  privé  de  la  chose 
vendue  en  tout  ou  en  partie,  des  accessoires  ou  des  provenances 

(1)  Marcel,  f.  61.  Celsls.  f.  62.  pr.  Dig.  21.  2.  —  (2)  Paul.  f.  42.  Drc.  21.  2. 
—  (3)  Paul.  f.  56.  §  2.  Dig.  21.  2.  Une  addition,  aOa  de  comprendre  dans  la 
stipiilatio  même  une  éviction  partielle,  paraît  avoir  été  fréquente.  Giraud, 
Enchiridion,  p.  652.  Instrumentum  emptionis...  Quod  si  quis  rem  partemve 
quam  ex  ea  quis  ecicerit.  Il  s'agit  d'une  piiL'lla;\à  seule  éviction  partielle  pos- 
sible est  celle  d'une  part  indivise.  Papiuien  dans  une  loi  célèbre  (f.  64.  D.  21. 
2)  explique  les  conséquences  de  l'éviction  d'une  part  indivise  sur  la  stipulalio 
duplex.  Le  §  3  de  cette  loi  qui  prévoit  l'éviction  d'une  part  divise  se  réfère-t-il 
également  à  la  stipulation  du  double?  —  (4)  Paul.  Sent.  2. 17.  §  1.  Ulp.  f.  11. 
§  2.  Dig.  19.  1.  De  act.  etnpt.  et  vend. 
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de  cette  cliose,  ou  toiiles  les  fois  que,  s'il  conserve  rèmolument 
que  la  vente  lui  a  procuré,  c'est  à  titre  nouveau,  gratuit  ou 
onéreux,  et  non  comme  acheteur,  il  peut  dire  au  vendeur: 
\ous  n'avez  pas  rempli  votre  obligation  Aa prœstare  lit  miliirem 
habere  liceat.  Il  peut  demander  des  dommages  et  intérêts  par 
Vactio  empti  (1).  Cette  action  servira  au  besoin  à  démontrer 
le  dommage,  sa  cause,  la  garantie  duc  par  le  vendeur,  et  à  donner 
satisfaction  à  l'acheteur  lésé. 

II.  Les  deux  actions,  Yactio  ex  stipulatu,  Vactio  empti,  dont 
nous  venons  de  préciser  les  cas  différents  d'ouverture,  ne  con- 
duisent pas  aux  mêmes  résultats  pécuniaires. 

Par  la  condictio  ex  stipidatu  de  evictione,  l'acheteur  obtient  la 
peine  stipulée,  ni  plus,  ni  moins,  quelle  que  soit  la  valeur  de 
la  chose  au  temps  de  l'éviction,  quelle  que  soit  l'étendue 
du  dommage  éprouvé.  La  peine  stipulée  a  le  caractère  d'un 
forfait. 

Par  \ actio  ex  empto,  l'acheteur  obtient  la  réparation  exacte 
du  préjudice  que  lui  cause  l'éviction  (2).  —  La  valeur  de  la 
chose  au  moment  de  l'éviction  forme  l'élément  principal  de  la 
condamnation.  L'estimation,  comparée  au  prix,  est  moins  forte 
ou  plus  forte  selon  que  la  chose  a,  depuis  la  vente  et  fortuite- 
ment, diminué  ou  augmenté  de  valeur. 

Des  éléments  accessoires  peuvent  s'ajouter  à  ce  principal  : 
Un  esclave  acheté  a  été  institué  héritier.  L'acheteur,  par  la  reven- 
dication d'un  tiers,  est  lésé  bien  au  delà  de  la  valeur  de  cet 
esclave  ;  car  il  est  privé  de  la  valeur  de  l'hérédité  recueillie. 

Toutefois  le  juge,  qui  statue  ex  cequo  et  hono^  peut,  à  l'égard 
d'un  vendeur  de  bonne  foi,  modérer  le  chiffre  des  dommages  et 
intérêts,  et  ne  pas  tenir  compte  d'une  augmentation  de  valeur  con- 
sidérable et  inattendue,  en  dehors  des  évenlualités  probables  (3). 

L'esprit  de  la  jurisprudence  romaine  est  facile  à  découvrir. 

Un  forfait  aveugle  comme  la  stipulation  du  double  n'est  pas  le 
meilleur  mode  d'indemnité.  Il  est  restreint  aux  cas  expressément 
prévus  dans  la  formule  du  contrat  verbal.  Cela  est  sans  inconvé- 
nient, puisque,  à  défaut  de  Vactio  ex  stipidatu,  l'acheteur  aura 
Vactio  empti,  qui  lui  procurera  une  exacte,  une  équitable  répa- 
ration du  tort  éprouvé. 

Ajoutons  que,  dans  les  cas  où  s'ouvrent  en  même  temps  au 
profit  de  l'acheteur  la  condictio  et  Vactio  empti,  il  a  le  choix  et 
exercera  l'action  qui  lui  offre  le  résultat  le  plus  avantageux. 

L'acheteur  est  très-bien  protégé.  Le  vendeur  est  vivement 
stimulé  à  remplir  ses  obligations. 

Un  point  que  nous  devons  mettre  en  lumière  et   qui  a  une 

(1)  Jur,.  f.  8.  Paul.  f.  9.  Dig.  21.  2.  —  (2)  Juliaxus.  f.  8.  Dig.  21.  2.  — 
(3)  Pall.  f.  43.  in  fine.  Dig.  19.  1.  De  act.  empt.  et  vend.  Comb,  le  fr.  4V. 
eod.  avec  la  loi  de  just.  I.  C.  7.  VI.  Comp.  C.  civ.  art.  1150.  1151. 
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grande   importance   lorsque   l'acheleur  n'est    p«s  dans   le   cas 
d'exercer  l'action  ex  stijmlatu  (soit  que  l'acheteur  ait  renoncé  à 
cette  garantie  spéciale,  suit  que  l'éviction  ne  se  soit  pas  réalisée 
dans  le  sens  strict  du  mot),  est  celui-ci  :  L'acheteur  évincé  n'a 
pas  droit  à  la  restitution  du  prix.  En  vertu  d'une  vente  valahle, 
des   obligations  réciproques  naissent,   qui  sont,  une   fois  nées, 
indépendantes  l'une  de  l'autre  quant  à  leurs  effets  ultérieurs. 
L'acheteur  doit  le  prix,  le  vendeur  doit  garantie  contre  l'éviction. 
Ij'acheteur  évincé  n'est  pas  libéré  de  la  dette  du  prix;  il  a  seule- 
ment le  droit  d'invoquer  l'obligation  de  garantie  contre  le  ven- 
deur. On  ne  peut  dire  que  ladctle  du  prix  soit  sans  cause,  puisque 
le  contrat  est  valable  et  s'exécute  de  part  et  d'autre.  Le  vendeur 
qui  n'a  pas  prévenu  l'éviction,  ne  remplit  pas  en  nature  son  obli- 
gation de  prœstare;  mais  il  la  remplit  par  équivalent,  en  subis- 
sant  une  condamnation  pécuniaire  destinée  à  procurer  à  l'ache- 
teur un  émolument  égal  à  celui  qui  résulterait  de  la  possession  par 
lui  conservée  deja  chose.  L'obligation  du  vendeur  se  transforme, 
mais  elle  s'exécute;  pourquoi  l'obligation  de  l'acheteur  ne  s'exé- 
cuterait-elle pas? 

Cette  théorie  ressort  des  conséquences  qui  en  dérivent  et  que 
nous  trouvons  dans  les  monuments  du  droit  romain. 

La  chose  vendue  a  fortuitement  diminué  de  valeur  dans  l'in- 
tervalle entre  la  vente  et  l'éviction.  L'acheteur  réduit  à  exercer 
Vactio  t';///>// n'obtiendra  que  le  montant  de  la  valeur  de  la  chose 
au  jour  de  l'éviction,  c'est-à-dire  une  somme  inférieure  au  prix. 
Le  vendeur  bénéficiera  de  la  différence  (1). 

Comment  s'en  étonner,  dans  la  théorie  romaine?  il  bénéficie- 
rait du  prix  entier  si  la  chose  avait  entièrement  péri  par  cas  for- 
tuit avant  toute  éviction. 

Ce  sont  deux  décisions  qui  découlent  de  ce  que  la  vente  de  la 
chose  d'autrui  est  valable,  et  de  ce  que  les  risques  regardent 
l'acheteur  à  partir  de  la  perfection   de  la  vente. 

Encore  devons-nous  ajouter  que  le  vendeur  ne  conservera  ce 
bénéfice  que  s'il  a  été  de  bonne  foi.  Autrement,  l'acheteur  trompé 
et  imputant  au  vendeur  un  dol  sans  lequel  il  n'aurait  pas  contracté, 
aurait  Vactio  empti  pour  obtenir  tout  l'intérêt  qu'il  avait  à  ne 
pas  être  trompé,  en  d'autres  termes,  à  ne  pas  contracter. 

Notre  législateur  accorde  à  l'acheteur  évincé,  en  tout  cas,  droit 
à  la  restitution  du  prix  comme  indu  (2).  —  La  décision  se  jus- 
tifie par  deux  principes  que  le  droit  romain  ne  connaissait  pas 
et  qui  existent  dans  notre  législation  :  la  vente  de  la  chose 
d'autrui  est  nulle;  les  contrats  sont  résolubles  pour  inexécution 
de  la  part  d'une  des  parties. 

Pour  pénétrer  plus  avant   dans  l'esprit  de  la  jurisprudence 

1)  Paul.  f.  43  et  45.  pr.  Dig.  19.  1.  Paul.  f.  70.  Dig.  21.  2.  contra 
P&THiER.  Du  contrat  de  vente,  n°  69.  —  (2)  G.  civ.  art.  1630.  1°. 
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romaine,  il  convient  de  rapprocher  plusieurs  hypothèses  et  les 
décisions  auxquelles  elles  donnent  lieu. 

Nous  supposons  toujours  le  vendeur  de  bonne  foi. 

La  vente  a  eu  pour  objet,  non  une  chose  spécifiée,  mais  une 
chance,  la  chance  d'un  coup  de  filet;  quoi  qu'il  arrive,  quel  que 
soit  le  résultat  du  coup  de  filet,  le  prix  est  dû  au  vendeur.  Le  prix 
a  été  proportionné  à  une  chance,  non  à  la  valeur  d'une  chose.  La 
chance  a  été  courue  (1). 

La  vente  a  eu  pour  objet  une  chose  spécifiée.  Le  vendeur  a 
donné  connaissance  d'un  danger  spécial  d'éviction  et  déclaré  par 
cela  même  qu'il  n'en  serait  pas  garant.  L'éviction  a  lieu  par  la 
cause  prévue  et  signalée.  Le  prix  reste  dû.  Dans  la  fixation  du 
prix,  on  a  tenu  compte  de  la  valeur  de  la  chose  et  de  la  chance 
indiquée  avec  précision  (2). 

La  vente  a  eu  pour  objet  une  chose  spécifiée.  Le  vendeur  s'est 
exonéré  de  l'obligation  de  garantie,  sans  indiquer  aucun  péril 
d'éviction  spécial  et  déterminé.  L'acheteur  est  évincé.  Le  ven- 
deur, qui  ne  doit  pas  une  réparation  complète  du  dommage 
éprouvé,  doit  au  moins  restituer  le  prix  ou  en  libérer  l'ache- 
teur (3).  Le  prix  a  été  ici  proportionné  à  la  valeur  de  la  chose,  et 
non  à  une  chance  qui  était  absolument  indéfinie  et  qui  n'était  pas 
déclarée  être  l'objet  de  la  vente. 

La  pensée  des  jurisconsultes  paraît  avoir  été  la  suivante  : 

Celui  qui  vend  une  chose  avec  garantie,  s'oblige,  moyennant 
un  prix  ferme,  à  procurer  une  chose  d'une  valeur  variable  ou  l'émo- 
lument variable  de  cette  chose.  Il  court ,  en  cas  d'éviction,  la 
chance  mauvaise  de  payer  des  dommages  et  intérêts  supérieurs 
au  prix.  Il  n'est  pas  injuste  qu'il  ait,  en  sens  inverse,  la  chance 
bonne  de  conserver  l'excédant  du  prix  sur  le  dommage. 

Celui  qui  vend  une  chose  sans  garantie,  et  qui  reçoit  un  prix 
représentant  la  valeur  de  la  chose,  ne  court  aucune  chance  de 
perte,  l'acheteur  fût-il  évincé;  il  ne  doit  avoir  aucune  chance  de 
gain.  Il  ne  peut  retenir  le  prix  en  présence  de  l'acheteur  évincé 
de  la  chose  (4).  J.  E.  L. 


APPENDICE  IX.   (Nos  1552,  1570,  2225.) 
DE     LA    REPRÉSENTATION    DANS    LES    ACTES    JURIDIQUES. 

Il  est  u!!e  idée  juridique,  admise  par  les  législations  modern^^s, 
qui  semble  avoir  été  à  peu  près  inconnue  aux  Romains,  c'est  celle 
de  la  représentation  d'ime  personne  par  une  autre  dans  les  con- 

(1)  Ulp.  f.  11.  §  18.  Dig.  19.  1.  —  (2)  Diocl.  et  M.,  1.  27.  G.  8.  45.  De 
evict.  G.  civ.  art.  1629.  —  (3)  Ulp.  f.  11.  §  18.  Dig.  19.  1.  —  (4)  Umé.  Des 
conséq.  de  l'éviction  et  du  recours  en  garantie.  Revue  pratique,  1872,  t.  34. 
p.  289  et  suiv. 
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trats  el  les  procès.  De  nos  jours,  le  mandataire  représente  le  man- 
dant dans  les  actes  qu'il  a  reçu  le  pouvoir  de  conclure;  le  tuteur 
représente  le  pupille  dans  tous  les  actes  de  la  vie  civile.  Le  man- 
dant, le  mineur  sont  regardés  comme  ayant  été  présents,  parties 
dans  les  actes  faits  en  leur  nom  et  dans  leur  intérêt.  Le  manda- 
taire, le  tuteur  ont  soutenu  le  personnage  d'autnii;  lenr  person- 
nalité propre  est  étrangère  aux  actes  qu'ils  ont  accomplis.  Il  en 
est  autrement  en  droit  romain,  à  tel  point  que  le  mol  correspon- 
dant à  tt  représentation  »  dans  la  langue  latine,  n'a  point  du  tout 
le  même  sens  que  celui  que  nous  y  attachons  (I),  et  qu'aucune- 
expression  n'existe  pour  désigner  ce  phénomène  d'un  acte  qui, 
accompli  par  une  personne,  le  représentant,  produit  ses  effets 
juridiques  dans  une  autre  personne,  le  représenté. 

Les  Romains  posent,  au  contraire,  en  règle  que  tout  acte  produit 
ses  effets  dans  la  personne  de  ceux  qui  y  ont  été  parties,  et  que 
la  volonté  contraire,  volonté  exprimée  qu'un  tiers  ait  un  droit  oa 
soit  obligé  en  vertu  d'un  acte  accompli  en  son  nom  et  pour  son 
compte  sans  qu'il  y  ait  participé,  rendrait  l'acte  absolument  nul  (2). 

Les  préteurs  ont  corrigé  les  inconvénients  de  ce  principe; 
mais  ils  ne  l'ont  pas  renversé;  nous  voulons  dire,  non  pas 
seulement  qu'ils  ne  l'ont  pas  abrogé,  ils  n'en  avaient  pas  le 
pouvoir,  mais  encore  qu'ils  ont  accepté  les  conséquences  du 
principe  du  droit  civil  comme  point  de  départ  de  leurs  inno- 
vations; ils  ont  dirigé  leur  jurisprudence  de  façon  à  maintenir  ou 
neutraliser  les  conséquences  du  principe  civil  selon  les  exigences 
variables  de  l'utilité  ou  de  l'équité  (3). 

Les  empereurs,  jusqu'au  Bas-Empire,  ont  procédé  de  même; 
ils  ont  reproduit  et  perpétué  le  principe  du  droit  ancien,  principe 
exclusif  de  la  représentation,  et  se  sont  contentés,  à  quelques 
exceptions  près,  des  tempéraments  prétoriens  (4). 

Tel  est,  suivant  nous,  l'enseignement  qui  ressort  des  lois 
romaines;  nous  voulons  le  résumer  et  mesurer  l'intervalle  qui 
restait  à  franchir  pour  arriver  au  principe  moderne  de  la  repré- 
sentation. 


(1)  I\ST.  2.  tit.  20.  §  14.  —  Nous  prenons  le  mot  représentation  dans  son 
sens  propre,  représenter,  c'est  rendre  présent.  Dans  l'acte,  le  représenté  est 
réputé  présent.  Le  représentant  disparaît  sous  la  fiyure  du  personnage  qu'il 
fait  parler,  agir.  —  Bien  souvent,  trop  souvent,  le  mot  est  pris  dans  le  sens 
vague  de  agir  pour  le  compte  d'autrui.  La  correction  du  langage  élucide  les 
idées,  facilite  le  raisonnement.  —  (2)  Paul.  f.  11.  Dm.  De  obi,  et  act.  44.  7. 
Quœcumque  geri/nus,  cum  ex  vosti'O  contractu  originem  trahunt,  nisi  ex 
nostra  persona  ohligalionis  initium  sumant,  inancm  actum  nostrum  effi~ 
ciunt;  et  ideo  neque  stipulari,  neque  emere,  vendere,  contrahcre,  ut  cdter  sua 
nomine  recte  agat,  possumus.  —  (3)  Le  principe  qu'on  ne  peut,  en  pactisant, 
acquérir  une  créance  à  autrui,  s'applique  au  pacte  de  constitut.  L.  5.  §  6.  Dig. 
i'i.  5.  De  pec.  const.  —  (4)  Diocl.  et  Max.  I.  i.  Cod.  4,  27.  Per  quas  pers. 
—  iJiocL.  et  M.  1.  26.  Cod.  5.  12.  De  jure  dotium.  —  Diocl.  et  M.  I.  6... 
Cod.  4.  50,  Si  quis  alteri  emerit. 
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§    1. 


Quelles  raisons  ont  suggéré  aux  Romains  une  idée,  une  con- 
ception, qui  nous  paraît  singulière,  tant  nous  sommes  familia- 
risés avec  la  théorie  contraire? 

En  y  réfléchissant,  on  reconnaît  que  l'idée  romaine  était  la  plus 
simple,  la  plus  vraie,  celle  qui  a  dû  la  première  s'offrir  à  l'esprit 
humain,  et,  en  outre,  qu'elle  a  été  la  suite  nécessaire  du  forma- 
lisme qui  caractérisait  le  droit  primitif. 

Comment  l'auteur  d'un  acte  ne  serait-il  pas  le  sujet  actif  ou 
passif  des  effets  de  cet  acte  ?  Supposer  étranger  à  l'acte  celui  qui  le 
fait,  et  présent  celui  qui  ne  l'est  pas,  est  une  fiction,  l'inverse  de  la 
réalité,  une  subtilité,  un  raffinement  contraire  à  la  rudesse  des 
premiers  usages. 

Le  formalisme  entoure  la  volonté  de  formes  qui  la  précisent  et 
la  protègent.  La  volonté  n'est  efficace  que  si  elle  revêt  la  forme 
prescrite.  Les  formalités  servent  aussi  à  fixer  les  rapports  entre 
les  personnes.  La  seule  personne  dont  la  volonté  ait  été  réguliè- 
rement manifestée,  la  seule  personne  qui  ait  rempli  les  conditions 
légales  du  droit,  la  seule  personne  qui  ait  solennellement  noué  le 
contrat  avec  une  autre,  est  la  personne  qui  a  figuré  dans  la  céré- 
monie de  l'acte  juridique. 

Rappelons  que,  pendant  une  première  période,  tous  les  actes 
juridiques  ont  été  solennels.  Puis,  quand  des  effets  juridiques  ont 
été  attribués  à  des  actes  dépourvus  de  solennités  (contrats  réels, 
consensuels),  le  principe  que  chacun  subit  de  prime  abord  les 
conséquences  de  ses  actes  leur  a  été  appliqué,  parce  qu'il  était 
établi  et  qu'il  était,  d'ailleurs,  conforme  à  la  raison. 

Cela  n'empêchait  pas  de  profiter  des  services  d'un  mandataire. 
Seulement  le  mandataire  acquérait,  s'obligeait,  sauf  à  reverser 
sur  le  mandant  dont  il  avait  suivi  les  ordres  le  bénéfice  des  droits 
à  acquérir,  la  charge  des  obligations  (1). 

§  2* 

Il  semble,  pourtant,  que  la  représentation  se  rencontre  dans 
les  rapports  des  membres  d'une  famille  et  de  son  chef.  Tout  droit 
acquis  à  une  personne  en  puissance  est  acquis  au  père  de  famille; 
cette  règle  est  formulée  dans  des  termes,  voxJiUivoxpatris,  qui 
semblent  une  parfaite  expression  de  l'idée  de  représentation.  Le 
mandataire  est,  disons-nous  aussi,  nous  modernes,  l'organe  du 
mandant.  La  maxime  courante  chez  les  Romains  nihil  per  extra- 
neam  personam  adquiri  posse,  qui  est  une  des  traductions  de 
l'idée  de  non-représentation,  semble  également  nous  offrir  une 
ligne  de  démarcation  entre  deux  domaines  régis  différemment  : 

(1)  Paul.  f.  45.  pr.  Dig.  Mandali.  17.  1 . 
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Le  père  de  famille  ne  peut  se  donner  pour  représentants  des 
personnes  étrangères  à  sa  famille;  mais  il  a  pour  représentants 
réguliers  les  personnes  soumises  à  sa  puissance. 

Assurément,  les  résultats  de  la  règle  :  «  Ce  qu'une  personne 
alieni  juris  acquiert  est  acquis  à  son  chef  de  famille  " ,  sont  eu 
grande  partie  identiques  avec  ceux  du  principe  moderne  de  la 
représentation.  Mais  la  source  de  ces  idées,  qui  se  rapprochent 
dans  les  résultats,  est  à  notre  avis  profondément  différente. 

Le  principe  de  la  représentation  a  pour  but  d'étendre  l'aclivité 
juridique  d'une  personne  en  lui  donnant  des  agents,  des  organes 
soumis  à  sa  volonté,  dévoués  à  ses  intérêts. 

Le  principe  :  «  Le  père  de  famille  acquiert  par  les  personnes 
en  sa  puissance  "  ,  dérive  de  l'organisation  de  la  famille  romaine; 
il  a  été  établi  dans  l'intérêt  collectif  de  la  famille,  et  non  dans 
l'intérêt  du  père  de  famille;  il  produit  des  effets  que  la  volonté 
de  ce  chef  ne  dirige  pas. 

Dans  la  famille,  unité  juridique,  il  n'y  a  qu'un  patrimoine; 
fout  ce  que  les  membres  de  la  famille  acquièrent  contribue  à 
former  ce  patrimoine.  Les  membres  libres  de  la  famille  sont 
copropriétaires  de  ce  patrimoine  géré  par  le  chef  (1). 

Aussi  le  père  de  famille  acquiert  par  ses  Gis  et  ses  esclaves 
nécessairement,  qu'il  le  veuille  ou  ne  le  veuille  pas  (2). 

Le  père  de  famille  acquiert  des  droits;  mais  s'il  a  intérêt  à 
contracter  une  dette  là  où  il  ne  se  trouve  pas,  il  ne  peut  le  faire 
en  y  députant  une  personne  placée  sous  sa  puissance;  il  ne  peut 
se  servir  pour  s'obliger  de  la  parole  de  ses  Gis  ou  de  ses  esclaves. 
L'expression  la  plus  énergique,  en  ce  sens,  de  sa  volonté  est 
impuissante.  Pourquoi?  parce  que  l'intérêt  social,  qui  veut  la  force 
et  la  durée  des  familles,  aurait  été  compromis  si  chaque  mem- 
bre avait  pu  faire  supporter  ses  dettes  au  patrimoine  commun. 
De  même  qu'on  a  posé  la  règle  absolue  :  ce  qu'une  personne 
alieni  juris  acquiert  est  acquis  à  son  chef  de  famille,  on  a  posé 
d'une  manière  également  absolue,  indépendante  de  la  volonté  à':*» 
individus,  la  règle  inverse  :  le  chef  de  famille  n'est  pas  tenu  des 
dettes  contractées  par  les  personnes  en  sa  piissance. 

Cette  règle  :  ce  qui  est  dû  au  Gis  de  famille  ou  à  l'esclave  est 
dû  au  père  de  famille,  est  ancienne,  et  elle  n'a  pas  suivi  le  progrès 
des  mœurs.  Elle  est  née  et  elle  convenait  à  l'époque  du  droit 
formaliste  et  élémentaii  e,  à  l'époque  où  la  stipulation  était  à  peu 
près  la  seule  manière  de  contracter,  à  l'époque  cù  chaque  obliga- 
tion était  isolée  dans  un  contrat  essentiellement  unilatéral.  On 
n'apercevait  aucune  étrangeté  à  dire  :  la  stipulation  du  Gis  profite 
au  père.  La  promesse  du  Gis  n'oblige  pas  le  père  de  famille. 
C'étaient  deux  contrats  distincts.  —  La  même  règle  conduit  aux 

(1)  G^ius.  Corn.  2.  §  157.  —  (2)  Inst.  Just.  lib.  2.  tit.  9.  §  3.  —  Julian. 
!'.  62.  Dig.  De  verb,  oblig.  45.  1.  Gaius.  f.  32.  Dig.  De  acq.  doin.  41.  1. 
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résultats  les  plus  bizarres,  appliquée  aux  contrats  synallngtna- 
tiques;  el!e  les  disloque  et  les  mutile.  Prenons  l'exemple  d'une 
vente  faite  par  un  fils  de  famille  :  le  père  de  famille  devient 
créancier,  c'est  le  fils  qui  est  tenu  de  l'obligation  corrélative. 

Si  nous  considérons  spécialement  l'esclave,  l'analogie  avec  la 
représentation  est  plus  spécieuse  encore;  car  l'esclave,  pour 
acquérir,  reçoit  communication  de  la  capacité  de  son  maître, 
comme,  de  nos  jours,  le  mamlataire,  de  celle  du  mandant  (1). 

Mais  ici  encore  cet  eftet  est  indépendant  de  la  volonté  du 
maître.  L'organisation  de  la  famille  civile,  même  relativement  aux 
esclaves  qui  en  déjiendent,  repose  sur  des  bases  que  l'usage  a 
fixées,  que  le  père  de  famille  ne  saurait  modifier  au  gré  de  son 
intérêt  individuel. 

Dans  les  dispositions  testamentaires  adressées  à  des  esclaves, 
nous  voyons  apparaître  Tidée  très-remarquable  que  la  personne 
gratifiée  est,  non  pas  le  maître  par  le  canal  de  l'esclave,  mais 
l'esclave  lui-même.  La  testamenti  f actio  est,  il  est  vrai,  emprun- 
tée [lar  l'esclave  au  maître;  pour  tout  le  reste,  les  conditions  de 
validité  du  legs  se  recherchent  dans  la  personne  de  l'esclave  (2).  — 
L'esclave  est  la  personne  gratifiée,  l'objet  de  la  bienveillance  qui 
est  l'essence  du  legs.  L'esclave,  à  partir  de  la  confection  du  tes- 
tament, si  les  dispositions  testamentaires  sont  connues,  aura  plus 
de  valeur,  sera  mieux  traité;  il  portera  avec  lui,  en  tout  cas,  dans 
ses  changements  de  condition,  l'espérance  tie  la  libéralité;  il  en 
profitera,  s'il  devient  libre  en  temps  utile;  il  l'aura  presque  cer- 
tainement dans  son  pécule,  s'il  demeure  esclave. 


Plaçons-nous  sous  l'empire  du  principe  du  droit  civil  :  «  Une 
personne  peut  faire  un  acte  pour  le  compte  d'autrui,  mais  non 
comme  le  représentant  d'autrui.  •>■>  Voyons  comment  un  Romain 
pouvait  se  servir  du  ministère  d'un  mandataire. 

Il  faut  distinguer  les  actes  juridiques  en  deux  classes  :  Pactes 
qui  ne  supposent  pas  chez  l'agent  un  droit  ou  une  qualité  spéciale 
préexistante.  Pour  acquérir  la  propriété,  devenir  créancier,  se 
constituer  débiteur,  il  n'est  pas  nécessaire  d'être  déjà  antérieure- 
ment investi  d'un  droit  ou  placé  dans  une  situation  juridique 
spéciale  et  préparatoire.  —  2"  Actes  qui  supposent  chez  l'agent 
un  droit  antérieur,  une  position  préétablie,  une  vocation  déter- 
minée. Pour  aliéner,  il  faut  être  propriétaire;  pour  être  libéré,  il 
faut  être  débiteur;  pour  acquérir  une  servitude  prédiale,  il  faut 
avoir  la  propriété  du  fonds  dominant;  pour  accepter  une  hérédité, 
il  faut  être  appelé  à  la  recueillir. 

(1)  ÏNST.  JiST.  lib.  3.  tit.  17.  Pr.  Textes  précités  de  Jul.  f.  62.  D.  45.  1  el 
Gaics,  f.  32.  D.  41.  1.  —  (2)  Paul.  1.  82.  §  2,  Dig.  De  legatis.  2°  XXI. 
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L'ne  autre  distinction  se  mêle  à  la  première  :  les  droits  ou  les 
vocations  sont  ou  ne  sont  pas  Iransmissibles  d'une  personne  à  une 
autre. 

1°  Le  mandataire  peut  aisément  acquérir  par  ordre  et  pour 
compte  d'autrui  un  droit  cessible.  Il  peut  acquérir  la  propriété  et 
la  retransférer  au  mandant  (1). 

Si  le  droit  n'est  pas  cessible,  mais  que  l'exercice  et  l'émo- 
lument du  droit  puissent  passer  à  autrui,  comme  il  en  est 
du  droit  de  créance,  le  mandataire  peut  créer  et  faire  naître  en 
sa  personne  le  droit  de  créance  et  en  rctransférer  l'exercice  au 
mandant  par  une  prociiratio  in  rem procuratoris  (2). 

Les  obligations,  considérées  au  point  de  vue  passif,  sont  é,'ja- 
Icment  incessibles.  Le  mandataire  a  contracté  une  dette  pour 
compte  du  mandant.  Celui-ci  {\o\i  siiscipere  ohligationem,  soit  en 
se  laissant  déléguer  au  créancier  qui  se  prêterait  à  la  novation, 
soit  en  intervenant  au  procès  comme  procurator  in  rem  suam 
avec  satisdation/Hc^ica/Mm  solvi  (3). 

Le  mandant  n'est  tenu  de  suscipere  ohligationem  que  si  le 
mandataire  n'a  pas  excédé  les  limites  du  mandat.  Mais  cette 
circonstance  ne  regarde  en  rien  le  tiers,  dont  le  contrat  avec  le 
mandataire  conserve  dans  tous  les  cas  sa  force  (4). 

Si  le  droit  à  acquérir  est  incessible  et  (|ue  le  droit  varie  d'éten- 
due selon  la  personne  en  qui  il  prend  naissance,  par  exemple  un 
droit  de  servitude  personnelle,  le  mandataire  ne  peut  rendre  au 
mandant  le  service  de  le  lui  acquérir,  même  de  seconde  main, 
c'est-à-dire  en  le  lui  retransférant  après  l'avoir  acquis  (5).  Le 
mandataire  peut  seulement  stipuler  une  peine  pour  le  cas  où  le 
droit  d'usufruit  ou  d'usage  ne  serait  pas  constitué  au  profit  du 
mandant. 

2»  a  F'our  aliéner,!!  faut  être  propriétaire.  Celui-là  seul  qui  est 
propriétaire,  peut  valablement  soit  manciper,  soit  céder  injure. 
Ces  actes  d'aliénation  comportent-ils  l'intervention  d'un  man- 
dataire du  côté  de  l'aliénateur?  Oui  et  non,  car  il  faut  et  il  suffit 
que  le  mandant  ait  premièrement  transféré  sa  propriété  au  man- 
dataire. Celui-ci  agit  ensuite,  moins  comme  mandataire  que 
comme  propriétaire.  Les  tiers  n'ont  pas  à  s'inquiéter  des  limites 
du  pouvoir  donné.  Le  mandataire  peut  abuser  de  la  confiance 
mise  en  lui,  sauf  à  en  être  personnellement  responsable. 


(t)  Callist.  f,  59  Dig.  41,  1.  De  acq.  rer.  dom.  Pap.  f.  3.  §  1.  Dic.  Qui 
potiores.  20  4.  —  (2)  Ulp.  f.  8.  §  10.  Dig.  17.  t.  Mandati.  —  (3)  Pall. 
f.  45.  §  2.  Dig.  17.  1.  Mandati.—  (4)  Paul.  Sent.  2.  15  De  mandatis  IZ.— 
(5)  Cela  est  vrai  du  droit  d'usage,  parce  que  même  l'exercice  de  ce  droit  e»t 
incessible.  Cela  est  vrai  du  droit  d'usufruit,  en  ce  sens  que  l'émolument  du  droit 
acquis  par  le  mandataire,  et  dont  l'exercice  serait  abandonné  au  mandant, 
n'aurait  pas  la  même  étendue,  la  même  durée  que  l'émolument  du  droit  d'usu- 
fruit que  le  mandant  se  serait  fait  constituer.  Le  but  n'est  pas  atteint.  La  mort 
du  mandataire  privera  le  mandant  des  ressources  viagères  qu'il  voulait  acquérir. 
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Il  en  est  de  même  s'il  s'agit  de  constituer  une  servitude  par 
un  mode  civil.  Le  mandant  se  dessaisira  de  la  propriété  du  fonds 
qu'il  consent  à  grever  de  servitude.  Le  mandataire,  devenu  pro- 
priétaire, constituera  la  servitude;  puis  il  relransférera  au 
mandant  la  propriété  diminuée  de  la  servitude  qu'il  avait  mission 
de  constituer  (1). 

Le  partage  se  compose  d'aliénations  réciproques.  Il  semble 
qu'un  mandataire  ne  peut  jure  civili  y  figurer  qu'après  avoir 
été  investi  de  la  copropriété  du  mandant. 

Ulpien  fait  allusion  à  cette  nécessité  de  transférer  la  propriété 
à  un  mandataire  pour  le  mettre  en  état  de  figurer  dans  certains 
actes  juridiques,  notamment  des  procès,  et  il  nous  dit  que  l'alié- 
nation faite  dans  ce  but  ne  tombe  pas  sous  le  coup  de  l'édit 
qui  réprime  les  aliénations  faites  par  dol  en  vue  d'un  procès, 
edictum  de  alienatione  judicii  mutandi  causa  (2). 

Ces  aliénations  provisoires,  c'est-à-dire  à  charge  de  restitution, 
étaient  fort  usitées  dans  les  temps  anciens.  Gains  en  donne  des 
exemples   bien  connus  (3). 

b.  L'acceptilation,  mode  verbal  d'extinction  des  obligations 
nées  verbis^  est  un  acte  qui,  par  les  paroles  dont  il  se  compose, 
«'intervient  valablement  qu'entre  les  personnes  ayant  les  qualités, 
l'une  de  créancier,  l'autre  de  débiteur.  Ajoutons  que  ces  paroles 
fixées  par  la  coutume  sont  invariables.  Un  mandataire  n'y  peut 
figurer  que  si,  par  une  novation,  il  a  été  préalablement  rendu 
<;réancier,  ou  débiteur  (4). 

c.  Lorsque  la  qualité  ou  la  vocation  que  l'acte  suppose  ne  sau- 
rait passer  d'une  personne  à  une  autre,  l'intervention  du  man- 
dataire est  impossible.  Telle  est  la  vocation  testamentaire  à 
l'hérédité;  nul  autre  que  l'institué  ne  peut  prononcer  efficace- 
ment les  paroles  de  la  cretio.  11  en  est  autrement  de  la  vocation  à 
l'hérédité  légitime;  la  qualité  d'agnat  à  laquelle  elle  est  attachée, 
est  cessible  injure  (5). 

(1)  Comp.  Fr.  Vatic.  §  51  in  fine.  —  (2)  Gai.  f.  1.  Ulp.  f.  4.  §  3. 
Dig.  4.  7.  De  alien,  jud.  mut.  :  Dominio  in  procuratores  plerumque  ex  justa 
causa  translata.  —  (3)  Gaius.  Com.  2  §§  59-60  —  (4)  Ulp.  f.  13.  §  10.  Dig. 
46.  4.  De  accept.  —  (5)  Gaius.  3  §  85.  Nous  croyons  que  la  cre/io,  acceptaliou 
solennelle,  s'appliquait  à  l'hérédité  légitime  comme  à  l'hérédité  testamentaire. 
{Gaius.  Com.  2.  §  167.)  La  seule  différence  entre  ces  deux  modes  de  dévolution 
est  que  le  testateur  peut  renfermer  la  cretio  dans  un  délai  fatal.  L'acceptation 
même  solennelle  de  l'hérédité  légitime  était  permise  et  possible  jure  civili, 
quocumque  tempore.  Contra  Dubois,  Inst.  de  Gaius,  p.  313,  note  293. 

Nous  ne  parlons  pas  ici  de  l'adition  d'hérédité ,  acceptation  non  solennelle, 
consistant  dans  une  pure  manifestation  de  volonté.  Il  est  vrai  que  cet  acte  doit 
émaner  essentiellement  de  la  personne  intéressée  et  ne  peut  être  accompli  par 
mandataire.  Mais  donner  mandat  de  faire  adition,  ce  serait  manifester  la 
volonté  d'être  héritier.  Le  but  serait  atteint.  La  règle  ne  trouve  son  applica- 
tion qu'au  tuteur  qui  tient  ses  pouvoirs  de  la  loi  et  non  de  la  volonté  du 
pupille  incapable.  Le  tuteur  ne  peut  pas  faire  pour  le  pupille  adition  d'une 
hérédité  échue  à  ce  dernier.  Il  en  a  été  ainsi  jusqu'à  une  constitution  de  Théo- 
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II  est  à  remarquer  que  les  conséquences  du  principe  étaient 
favorables  à  la  sécurité  des  tiers.  Ceux-ci  traitaient  avec  le  véri- 
table ayant  droit;  ils  n'avaient  pas  à  s'inquiéter  des  restrictions 
mises  au  mandat,  car  il  n'y  avait  pas  de  restriction  au  droit 
transféré  au  mandataire. 

I§  ^• 

Le  principe  d'après  lequel  les  actes  juridiques  ne  produisent 
leurs  etlets  que  dans  la  personne  de  leurs  auteurs,  a  reçu,  même 
en  droit  civil,  des  limitations,  dos  restrictions  fort  importantes. 

1°  [l  régit  l'acquisition  des  droits,  non  les  actes  conservatoires 
d'un  droit  antérieurement  acquis  (1). 

L'interpellation  qui  met  le  débiteur  en  demeure  peut  être 
I^ile  par  un  tiers  au  nom  (!u  créancier, 

\]n  procurator,  en  déduisant  en  justice  une  action  concernant 
le  droit  d'un  absent,  sauve  cette  action  des  causes  d'extinction  qui 
la  menaçaient,  l'expiration  d'un  certain  temps,  la  mort  du  titu- 
laire, la  mort  du  défendeur  éventuel  (2). 

lin  voisin  commence  un  travail  de  construction  ou  de  démo- 
lition qui  porte  atteinte  à  un  droit  que  je  prétends  avoir.  Il  est 
dérègle  à  Rome  que  celui  qui  commence  un  travail  immobilier 
et  qui  rencontre  une  opposition,  une  contradiction,  doit  s'arrêter 
et  attendre  que  la  contestation  ait  été  jugée.  S'il  continue,  il 
commet  une  voie  de  fait  qui  appelle  une  répression  (3).  Lnjoro- 
curator  peut  faire  l'opposition,  nianifester  la  contradiction,  qui 
donnent  ouverture  au  profit  du  propriétaire  lésé,  soit  à  Vinterdic- 
tum  quod  vi  mit  clam,  soit  à  Vinterdictum  suite  de  la  nunciatio 
operis  novi  méconnue  (4). 

2"  L'ne  seconde  limitation,  plus  importante  encore,  regarde  la 
possession. 

Un  tiers  peut  nous  rendre  le  service  de  réaliser  pour  nous  le 
corpus possessionis.  On  peut  posséder  corpoj-e  alieno.  Soit  pour 
acquérir  la  possession,  soit  pour  opérer  une  tradition  au  profit 
d'autrui,  on  recourt  valablement  au  ministore  d'un  mandataire. 
—  Cette  régie,  introduite  sous  l'empire,  de  Gains  à  Papinien,  a 
été  développée  ailleurs  (5);  nous  préciserons  seulement  la  portée 
de  ses  conséquences  au  point  de  vue  du  sujet  qui  nous  occupe. 

Par  la  tradition,  on  accomplit  entre-vifs  une  aliénation  parfaite 

dose  II  qui,  par  des  raisons  d'utilité,  dérogeant  au  principe  ancien  exclusif  de  la 
représentation,  a  permis  au  tuteur  (comme  au  père  de  famille)  de  faire  adition 
d'hérédité  au  nom  de  son  pupille  (comme  au  nom  du  fils  de  famille)  infans. 
L.  18    C.  6.  30.  De  jure  delib. 

(1)  Paul.  f.  72.  Du;.  -3.  3.  De  proc.  —  (2)  Fr.  Vath\  §  112.  Ulp.  f.  il. 
S  2  I)i(i.  47.  10.  De  injur.  —  (3)  Ulp.  f  1.  §  2.  Dig.  Quod  vi  aut  clam.  43. 
2V.  Ulp.  f.  20,  §  i.  Dig.  De  op.  nov.  nunc.  3'.l.  1.  —  (4)  Ulp.  f  3  pr.  Du;. 
Quod  vi  aut  clam.  43  24.  —  (5)  Kxpl.  des  Inst.  n°»  632,  633.  G.ails.  Com. 
2.  S95.  Paul.  f.  1.  §  20.  Dig.  De  acq.  pass.  41.  2.  Paul.  Sent.  lib.  5.  tit.  2.  §  1. 
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des  choses  nee  mancipi  et,  des  choses  mancipi,  une  aliénation 
imparfaite,  mais  déjà  très-utile  et  très-ef6cace. 

Il  en  résulte  que  le  vieux  principe  de  la  non-représentation 
n'impose  pour  ainsi  dire  plus  d'entrave  à  l'aliénation  entre-vifs 
de  la  propriété.  Forcé  de  recourir  à  un  mandataire,  on  s'ahstiendra 
de  la  mancipation;  mais  on  ohtiendra  des  résultats  presque  équi- 
valents par  la  tradition. 

Les  intérêts  du  mandant  seront  mieux  sauvegardés  que  par  le 
procédé  ancien  précédemment  décrit.  Les  tiers  devront  faire  atten- 
tion à  l'étendue  des  pouvoirs  conférés.  Si  le  mandataire  excède 
ses  pouvoirs  en  livrant,  le  mandant,  qui  n'avait  autrefois  qu'une 
action  en  indemnité  contre  le  mandataire,  a  maintenant  une  action 
en  revendication  contre  les  tiers  acquéreurs  (1). 

L'innovation  a  permis  à  celui  qui  remet  une  chose  en  gage,  en 
dépôt,  en  commodat,  de  continuer  à  usiicaper;  car  désormais  il 
conserve  la  possession  animo  suo,  corpore  alieno  (2). 

Elle  a  également  rendu  possible  de  renoncer  à  la  dangereuse 
mancijiation  avec  fiducie,  et  de  conférer  pourtant  au  créancier 
gagiste  le  pouvoir  d'aliéner;  il  aliène  en  livrant  le  bien  du  débi- 
teur comme  un  jjroeurator^  il  aliène  pourvu  qu'il  agisse  ainsi 
après  l'échéance,  à  défaut  de  paiement  et  à  titre  de  vente  (3j. 

Nous  avons  dit  que  le  principe  exclusif  de  la  représentation, 
presque  en  tout  énervé  dans  les  aliénations  entre-vifs,  ne  conser- 
vait guère  sous  son  empire  que  les  obligations.  Même  en  matière 
de  contrats,  une  dérogation  notable  au  principe  a  découlé  de  la 
faculté  admise  d'aliéner  par  vn  procurator  au  moyen  de  la  tra- 
dition. 

La  condition  matérielle  qui,  pour  la  formation  du  mutuum, 
s'ajoute  au  consentement,  est  une  aliénation  credendi  animo. 
De  notre  volonté,  spéciale  ou  générale,  une  personne  agissant 
en  notre  nom  prête  à  un  tiers  des  pièces  de  monnaie  ou  autres 
choses  fongibles,  soit  nous  appartenant,  soit  lui  appartenant  à 
elle-même.  Non  seulement  nous  sommes  réputé  avoir  fait  la 
datio  imitui  :  un  constitut  possessoire  explique  que  nous  soyons 
considéré  comme  l'auteur  de  l'aliénation  en  mutuum  des  choses 
qui  appartenaient  à  notre  mandataire  ;  mais  encore  nous  deve- 
nons créancier  de  l'emprunteur.  L'acte  d'un  procurator  dont  la 
volonté,  d'accord  avec  la  nôtre,  négocie  un  contrat  avec  un  tiers, 
nous  fiiit  acquérir  un  droit  de  créance  contre  ce  tiers.  Notre 
volonté  peut  être,  ou  particulière  à  un  acte,  ou  même  générale  et 
embrasser  une  série  indéfinie  d'opérations  du  même  genre  (4). 

(1)  Paul.  f.  5.  §  3.  Dig  Mandali.  17.  1.  —  (2)  Jllia\us.  f.  33.  §  4.  Dig. 
De  usucap.  41.  3.  —  (3)  Gaius.  Corn.  2.  §  64.  Item  procurator...  item  cre- 
ditor. —  (4)  Ulp.  f.  9.  §  8.  Dig.  De  rebus  creditis.  12.  1.  Nous  n'Iiésitons  pas 
à  exiger  le  consentement  de  celui  au  nom  de  qui  le  prêt  est  effectué.  Celui  qui 
prête  au  nom  d'autrui  et  rend  autrui  créancier,  est,  à  notre  avis,  nécessaire- 
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Ceci  est  admis  dans  le  mutuunij  uniquement  dans  le  mutuutn, 
contrat  unilatéral.  Le  prêteur  n'est  en  aucun  cas  obligé. 

3»  A  part  l'exception  que  nous  venons  d'indiquer,  les  Romains 
ont  persisté  dans  cette  idée  qu'un  contrat  négocié,  délibéré, 
conclu  par  un  mandataire,  produit  ses  efTets  obligatoires  dans  la 
personne  du  mandataire  contractant.  Mais  si,  dans  cette  législation, 
on  ne  pouvait  pas  employer  le  ministère  d'un  procurator  pour 
devenir,  en  vertu  d'un  contrat  fait  en  notre  nom,  créancier  ou 
débiteur,  on  pouvait  beaucoup  plus  facilement  cesser  de  l'être. 
La  matière  des  actes  libératoires  nous  offre  une  nouvelle  limita- 
tion du  principe  de  non-représentation. 

Le  paiement,  acte  libératoire  non  solennel,  comporte  l'inter- 
vention d'un  mandataire  pour  le  créancier,  l'intervention  même 
d'un  gérant  spontané  d'affaires  pour  le  débiteur.  Il  a  été  admis, 
dansl'intérêt  du  créancier,  que  l'oppositiondu  débiteur  ne  saurait 
mettre  obstacle  à  l'efScacité  du  paiement  fait  en  son  nom  par  un 
tiers  (1).  —  Soit  par  paiement,  soit  par  novation,  soit  par  litis- 
contestation, un  débiteur  peut  être  libéré  à  son  insu,  contre  son 
gré  (2). 

Le  préteur  a  suivi  ce  mouvement  favorable  à  la  libération.  Il 
a,  relativement  au  pactum  de  non  petendo,  dérogé  à  la  règle 
que  les  conventions  n'ont  d'effet  qu'entre  les  parties.  Non  seule- 
ment le  jt?flc/«m  denon petendo  profite  aux  coobligés  quele  débi- 
teur pactisant  a  intérêt  à  affranchir  de  poursuite  à  cause  d'un 
recours  dont  il  serait  lui-même  menacé;  mais  encore  un  pacte  de 
remise  obtenu  par  un  tiers,  un  procurator  sans  intérêt  personnel, 
uniqtiement  dans  l'intérêt  du  débiteur,  procure  à  ce  dernier  une 
exception  de  dol  (3).  —  En  d'autres  termes,  la  libération  excep- 
tionis  ope  est  favorisée,  comme  la  libération  ipso  jure  l'est  elle- 
même  quand  l'absence  de  solennité  le  permet. 

§  5. 
Nous  avons  circonscrit  le  champ  d'application  du  principe  de 
non-représentation.  Eliminé  des  aliénations  entre-vils  par  tradi- 

ment  un  mandataire.  Le  texte  prouve,  selon  nous,  que  cette  condition  est 
nécessaire.  Si  meam  pecuniam  tuo  nomine,  rolunlate  tua  dedero  —  quotidic 
credituri...  ab  alio  poscamus  ut  nostro  nomirie...  iiumerel.  D'ailleurs,  com- 
ment concevoir  qu'une  personne  puisse,  en  prêtant  son  argent  en  notre  nom, 
nous  rendre,  à  notre  insu,  créancier  peut-être  d'un  insolvable  et  nous  obliger 
envers  elle  à  une  restitution  du  capital?  Les  Romains  attachent  une  telle  impor- 
tance à  l'accord  des  volontés  entre  celui  qui  emprunte  et  celui  qui  deviendra 
créancier,  qu'une  erreur  sur  l'identité,  erreur  rendue  possible  par  l'intervention 
d'un  tiers  qui  réalise  matériellement  le  prêt,  est  un  obstacle  à  la  formation  du 
contrat.  Cklsus.  f.  32.  Dig.  12.  1.  Voy.  cependant  M.  Accarias.  Précis,  t.  Il, 
n»  587. 

(1)  Inst.  Jlst.  lib.  3.  tit.  29.  pr.  Sive sciente debitore ,  sive  ignorante  velinvitu. 
—  (2j  PoMPONius.  f.  23.  Dig.  De  solnt.  46.  3.  —  (3)  Paulus.  f.  21.  §  5.  Dig. 
Depactis.  2.  14.  Ulpianus.  f.  10.  §  2.  Paul.  f.  25.  §  2.  Ulp.  f.  2().  Di«.  Eod. 
tit.  L  exception  de  dol  laisse  au  juge  plus  de  latitude  que  l'exception  de  pacte. 
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tion,  du  mulmwij  des  modes  non  solennels  d'exlinction  des  obli- 
gations, il  reste  en  vigueur  pour  la  formation  des  contrats  autres 
que  le  mutuum  et  pour  les  conséquences  des  procès,  qui  sont  aussi 
des  contrats. 

Les  préteurs,  acceptant  le  principe  ainsi  restreint  pour  point 
de  départ  d'une  prudente  innovation,  se  sont  efforcés  d'en  corriger 
les  inconvénients  pratiques. 

Quand  un  fils,  ou  un  esclave,  est  préposé  par  son  chef  de 
famille  à  une  expédition  maritime,  ou  à  une  entreprise  terrestre» 
il  est  fâcheux  que  le  père  de  famille,  qui  aura  le  gain  total  du 
négoce  entrejjris  par  ses  ordres,  ne  soit  pas  tenu  envers  les  tiers 
des  obligations  contractées  à  ce  sujet.  En  donnant  action  aux 
tiers  contre  le  père  de  famille  préposant,  plus  solvable  évidem- 
ment que  son  fils  ou  son  esclave,  on  augmente  le  crédit  du  pré- 
posé, on  imprime  à  l'entreprise  un  essor  favorable  à  sa  prospé- 
rité. Le  préteur  a  autorisé  les  tiers  à  exercer,  utilitatis  causttj 
les  actions  nées  des  contrats  faits  par  le  préposé,  contre  le  pré- 
posant dont  ils  ont  suivi  la  foi  {actio  exercitoria,  actio  in- 
stitoria)  (1). 

Cette  innovation  rétablit  dans  les  contrats  synallagmatiques 
une  harmonie  logique,  sinon  nécessaire.  Le  préposé,  fils  de 
famille  ou  esclave  de  Vexercitor,  forme  un  contrat  de  cette  nature. 
Il  fait  naître  des  créances  et  des  dettes  corrélatives.  D'après  les 
principes  du  droit  civil,  les  créances  passaient  au  chef  de 
famille;  les  dettes  restaient  à  la  charge  du  contractant  alieni 
juris,  peu  susceptible  de  poursuite  efficace,  s'il  s'agit  d'un  fils 
de  famille;  à  l'abri  de  toute  poursuite  directe,  s'il  s'agit  d'un 
esclave.  Cette  séparation  des  effets  du  contrat  était  incomplète- 
ment corrigée  par  des  fidéjussions,  très  usitées  d'ailleurs  et  que 
les  tiers  créanciers  exigeaient. 

Reconnaissons  que  le  père  de  famille  qui  exerçait  son  action, 
était  sans  doute  tenu  de  compenser  avec  sa  créance  la  dette  cor- 
rélative née  du  même  contrat.  Néanmoins,  selon  les  règles  du 
droit  civil,  le  tiers,  créancier  et  débiteur  en  vertu  d'un  contrat 
bilatéral,  était  à  la  discrétion  du  père  de  famille;  il  ne  pouvait  se 
prévaloir  de  sa  créance,  que  s'il  était  attaqué  comme  débiteur. 
Le  contrat  s'exécutait  ou  ne  s'exécutait  pas  au  gré  du  chef  de 
famille  du  contractant  alieni  juris.  Inconvénient  grave  auquel 
l'innovation  prétorienne  a  porté  remède. 

Lorsque  le  préposé  est  un  homme  libre,  c'est-à-dire  placé  hors 
de  la  puissance  du  préposant,  le  préteur  a  eu  un  double  problème 
à  résoudre.  —  Les  tiers  auront-ils  action  contre  le  préposant? 
Oui,  ainsi  que  dans  le  cas  précédent.  —  Le  préposant  aura-t-il 
action  contre  les  tiers?  Pour  l'avoir,  il  faut  qu'il  reçoive  du 
préteur,  sous  forme  d'action  utile,  l'action  du  contrat  fait  parle 

(1)  Gaius.  com   IV.  §  71. 
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préposé  étranger  à  sa  puissance.  Chose  notable  :  le  préteur,  qui 
accorde  dans  tous  les  cas  aux  tiers  faculté  d'agir  contre  le  pré- 
posant, n'admet  pas  la  réciproque  sans  condition.  Il  n'accorde  au 
préposant  action  contre  les  tiers,  en  écartant  la  personne  du  pré- 
posé, que  s'il  est  en  danger  de  perdre;  par  exemple,  si  le  préposé 
est  insolvable  (1). 

Pourquoi?  plusieurs  motifs  peuvent  être  donnés.  -—  Le  pré- 
posant a  organisé  l'entreprise,  choisi  le  préposé,  il  a  fait  sa  con- 
dition, beaucoup  plus  librement  que  les  tiers.  Il  ne  mérite  pas 
autant  que  ceux-ci  d'être  secouru.  —  Le  préposant  n'a  pas  suivi 
la  foi  de  tiers  qu'il  ne  connaît  pas,  comme  les  tiers  ont  suivi  la 
foi  du  préposant  qui  a  publié  son  nom  et  son  intérêt  dans  l'aflaire. 
—  Chaque  tiers,  en  agissant,  n'a  à  se  préoccuper  que  du  contrat 
qu'il  négocie.  Le  préposant  a  un  compte  général  à  recevoir  du  pré- 
posé avec  balance  entre  les  déboursés  et  les  recettes;  il  ne  doit 
pas  aisément  être  autorisé  à  détacher  à  son  profit  un  élément 
actif  de  ce  compte.  Cela  pourrait  compromettre  les  intérêts  du 
préposé  qui  a  fait  des  avances. 

Revenant  aux  contrats  synallagmutiques,  on  peut  s'étonner  de 
voir  le  préteur  désassocier  ainsi  la  créance  et  la  dette  qui  en 
résultent,  et  reproduire  celte  situation,  que  nous  avons  critiquée, 
d'un  contractant  à  la  merci  de  l'autre;  mais  il  convient  d'observer 
que  maintenant,  quand  le  préposé  est  un  homme  libre,  c'est  le 
tiers  qui  tient  à  sa  discrétion  le  mandî'.nt,  tandis  que,  d'après  le 
droit  civil,  au  cas  où  le  préposé  était  une  personne  en  puissance, 
c'était  le  tiers  qui  élait  à  la  discrétion  du  chef  de  famille.  D'après 
le  droit  prétorien,  le  tiers  peut  attaquer  V exercitor  qui ,  défendeur, 
invoquera  par  voie  de  compensation  les  effets  synallagmatiques 
du  contrat;  il  n'a  pas  à  redouter  d'attaque  de  la  part  du  préposant 
qui  a  choisi  un  préposé  sut  juris  ou  indépendant  de  sa  puissance. 
Répétons-le  :  le  préposant  a  fait  son  sort. 

Les  prudents  ont  donné  à  l'innovation  prétorienne  une  notable 
exlension.  L'action  institoi'la,  introduite  en  vue  des  entreprises 
comportant  une  série  d'o[)érations  destinées  à  se  fondre  dans  un 
gain  total,  a  été  étendue  à  tous  actes  accomplis  par  des  manda- 
taires, à  des  actes  isolés.  Papinien  semble  avoir  eu  l'initiative  de 
ce  développement  logique  de  la  théorie  nouvelle;  et  ce  nom  en 
fixe  l'époque  (2). 

Nous  voyons  dans  un  texte  d'Llpien,  où  l'autorité  de  Papinien 
est  invoquée,  l'action  quasi  institoria  appliquée  à  une  vente.  Le 
mandataire  a  joué  le  rôle  de  vendeur;  il  a  Iburni  la  cautio  de 

(1)  Llp.  r  1.  In  fine.  Gaius.  f.  2.  Dig.  De  înst.  act.  14.  3.  —  Ulp.  f.  i. 
§  18.  Dig.  De  exerc.  act.  14.  1.  —  Paul.  f.  5.  i)iG.  De  stip  prœt.  46.  5.  — 
(2)  Papin.  f.  19.  pr  Dig.  De  iust.  act.  14.  3.-f.  10.  §  5.  Dig.  Mnndati.  17. 
l.-f.  66.  §  3.  Dig.  De  evict.  21.  2. 
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evictione.  Le  tiers  achefeur  pent,  en  cas  d'éviction,  intenter, 
utilitatis  causa.  Taction  emption  la  condictio  contre  le  mantiant, 
et  le  mandant  peut  intenter,  par  exemple  pour  le  payement  du 
prix,  contre  le  tiers  acheteur,  Vactio  venditi,  également  sous 
ibrme  A' actio  quasi  institoria  (1). 

Il  paraît  résulter  de  ce  texte  que  Vactio  quasi  institoria^  à  la 
différence  de  Vactio  institoria  son  prototype,  est  accordée  aussi 
aisément  au  mandant  contre  le  tiers  qu'au  tiers  contre  le  man- 
dant. —  Cela  est  sans  doute  motivé  par  la  considération  suivante  : 
Le  préposé  chargé  d'une  série  d'opérations,  dont  les  résultats 
heureux  ou  malheureux  se  compensent,  a  intérêt  à  ce  que  le 
mandant  ne  puisse  pas,  en  agissant  à  l'occasion  d'une  affaire 
contre  un  tiers  débiteur,  lui  enlever  un  article  de  recette.  L'action 
d'un  tiers  créancier  contre  le  préposant  ne  lui  nuit  pas;  elle  lui 
épargne  seulement  une  occasion  de  déboursé.  —  Le  mandataire 
chargé  d'opérer  un  acte  isolé,  par  exemple  une  vente,  n'a  pas  le 
même  intérêt  à  empêcher  le  mandant  d'agir  contre  le  tiers,  de 
même  que  le  tiers  a  faculté  d'agir  contre  le  mandant.  — Ajoutons, 
mais  avec  beaucoup  moins  de  force,  que  si  le  mandat  est  tout  à 
fait  spécial  et  désigne  la  personne  à  qui  la  vente  sera  consentie, 
le  mandant  suit  laïoi  de  ce  tiers  qu'il  désigne,  de  même  que  le 
tiers  suit  la  foi  du  mandant. 

Nous  avons  attribué  à  l'influence  de  Papinien  l'admission  de 
l'action  quasi  institoria.  On  oppose  un  texte  où  le  grand  juris- 
consulte semble  méconnaître  cette  extension  de  la  théorie  pré- 
torienne (2). —  Un  mandataire  a  acheté  et  a  pris  possession.  I^a 
possession  a  été  immédiatement  acquise  au  mondant.  La  reven- 
dication d'un  tieis  prouve  que  le  vendeur  n'était  pas  propriétaire 
et  consomme  l'éviction.  Le  mandant  du  procurator  acheteur 
peut-il  agir  en  garantie  contre  le  vendeur  par  action  empti  ou  ex 
stipulatu  ad  exewplum  institoriœ  actionis?  Non,  nous  dit  le 
texte.  Le  mandant  est  réduit  à  agir  en  reddition  de  compte  par 
action  mandati  et  à  se  faire  céder,  par  le  mandataire,  les  actions 
nées  en  la  personne  de  ce  dernier  par  la  vertu  du  contrat  qu'il  a 
fait;  c'est-à-dire  qu'on  procédera  conformément  aux  principes  du 
droit  civil,  absolument  comme  si  l'innovation  prétorienne  n'existait 
pas. 

Voici,  selon  nous,  l'explication  la  plus  probable  de  cette  appa- 
rente opposition.  En  général,  une  action  utile  ne  se  délivre 
qu'après  examen  (3).  Il  en  est  ainsi  de  l'action  accordée  au 
mandant  du  fait  de  son  procurator.  Le  préteur,  nous  l'avons  dit, 
ne  renverse  pas  le  principe  du  droit  civil;  il  ne  pose  pas  en  règle 
que  l'acte  du  mandataire  est  à  ses  yeux  réputé  l'acte  du  mandant. 
Il  se  borne  à  promettre  de  transporter  s'il  y  a  lieu,   utilitatis 

"':  (1)  Ulp.  f.  13.  §  25.  Dig.  19.  1.  De  act.  empti  et  venditi.  —  (2)  Pap.  f.  49. 
§  2.  Dig.  De  acq.  vel  amit.  poss,  41.  2.  —  (3)  Frag.  Vatic.  §  331.  Papin. 
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causa  J  au  mandant,  l'action  née  dans  la  personne  du  mandataire. 
Mais  avant  d'opérer  ce  déplacement  d'action  au  profil  du  man- 
dant, il  examine  les  circonstances,  notamment  l'intérêt  du  man- 
dataire. 

Arrivons  à  la  conciliation  des  textes.  Les  lois  mises  en  oppo- 
sition se  réfèrent  à  des  hypothèses  différentes.  Dans  l'une,  le 
mandataire  a  vendu  (1);  dans  l'autre,  il  a  acheté  (2).  — Le  man- 
dataire qui  a  vendu  et  livré  une  chose  mise  à  sa  disposition  par  le 
mandant,  n'a,  en  général,  aucun  intérêt  avouable  à  empêcher  le 
mandant  de  toucher  le  prix  des  mains  de  l'acheteur.  Vactia 
venditi  est  accordée  sans  hésitation  au  mandant.  —  Le  manda- 
taire qui  a  acheté  peut  avoir  payé  le  prix  de  suo  (3).  C'est  sans 
doute  pour  cela  que,  comme  le  suppose  le  jurisconsulte,  le  pro- 
curator j  après  l'éviction,  s'oppose  à  la  délivrance  de  l'action  en 
garantie  que  le  mandant  sollicitait  contre  le  tiers  vendeur.  Quelle 
action  le  mandant  voulait- il  obtenir?  Yactio  quasi  institoria. 
Après  examen,  le  magistrat  trouve  fondée  l'opposition  du  man- 
dataire, et  il  dit  au  mandant  :  Réglez  d'abord  votre  compte  avec 
votre  mandataire;  désintéressez-le;  et  il  sera  tenu  de  vous  céder 
les  actions  du  contrat,  (|ui  sont  entre  ses  mains  comme  un  gage 
de  ses  déboursés. 

S'il  apparaissait  que  le  mandant  eût  fourni  l'argent  employé  au 
payement  du  prix  et  ne  dût  aucune  indemnité  au  mandataire,  le 
magistrat  n'bésilerait  pas  à  délivrer  au  mandant  la  formule  de 
V actio  empti  sous  forme  d'action  adjectitiœ  qualitatis  (4). 

Nous  apercevons  là  le  trait  caractéristique  de  la  théorie  du 
préteur  en  cette  matière,  la  différence  entre  le  dernier  état  de  la 
jurisprudence  roniaine  et  notre  règle  moderne  de  la  représen- 
tation. Le  magistrat  puise  dans  la  combinaison  de  l'ancien  prin- 
cipe, qui  subsiste,  et  de  la  réforme,  dont  il  gouverne  équitable- 
ment  les  efifets,  le  moyen  de  protéger  le  mandataire  qui  ne  doit 
pas  rendre  service  à  ses  dépens.  —  Notre  législateur  se  porte 
tout  d'abord  à  l'extrême  opposé  :  le  mandataire  représente  le 
mandant.  Le  mandataire  devient  étranger  à  l'acte  qu'il  a  fait;  cet 
acte  est  propre  au  mandant  qui  l'a  ordonné  ou  qui  le  ratifie.  Il 
applique  le  même  principe  à  la  commission  dans  les  rapports  du 
commissionnaire  et  du  commettant.  Puis  il  s'aperçoit  que  l'intérêt 
du  commissionnaire  peut  être  en  souffrance  à  raison  de  ses 
déboursés.  11  tâche  de  remédier  aux  inconvénients  du  principe 
qu'il  a  posé  en  accordant  au  commissionnaire  chargé  de  vendre 
un  privilège  sur  les  marchandises  qui  lui  sont  expédiées;  la 
jurisprudence  étend  ce  privilège  au  commissionnaire  chargé 
d'acheter,  encore  nanti  des  choses  dont  il  a  négocié  l'achat,  et 

(l)  Ulp.  f.  13.  §  25.  Dig.  19.  1.  —  (2)  Pap.  f.  49.  §  2.  Die.  41.  2.  — 
(3)  Pap.  f.  3.  §  1.  Dig.  Qui  potiores.  20.  4.  —  (4)  Papi\.  fr.  68.  Dig.  De 
proc.  3.  3. 
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pour  le  cas  où  le  commissionnaire  ne  possède  plus,  elle  atteint 
le  même  but  équitable  en  subrogeant  le  commissionnaire-acheteur 
au  privilège  du  vendeur  qu'il  a  payé  (1).  Il  est  curieux  de  voir 
le  prêteur  romain  et  notre  législateur,  préoccupés  du  même 
intérêt  de  justice,  y  donner  satisfaction  par  des  procédés  dif- 
férents. 

Il  est  certain  que  lorsque  l'action  du  contrat  est  délivrée, 
utilitatis  causa,  au  préposant  ou  au  mandant  contre  les  tiers, 
l'action  du  préposé  ou  du  mandataire  est  paralysée.  Le  choix 
entre  l'une  ou  l'autre  manière  d'agir,  directe  ou  utile,  appartient 
au  magistrat.  En  est-il  de  même  des  actions  directes  et  utiles 
ouvertes  au  profit  des  tiers  contre  le  préposé  et  le  préposant? 

Nous  devons  examiner  séparément  le  système  de  Vactio  insti- 
toria  et  le  système  de  Vactio  quasi  institoria. 

En  vertu  du  droit  classique,  celui  qui  a  traité  avec  un  institor 
a  deux  actions,  l'une  contre  Yinstitor  selon  le  droit  civil,  l'autre 
contre  le  préposant  selon  le  droit  prétorien  :  il  a  le  libre  choix 
entre  elles;  mais  la  litiscontestation  engagée  sur  l'une  consomme 
l'autre  (2).  Sous  Justinien,  nous  le  croyons  du  moins,  le  tiers  a  la 
faculté  d'agir  successivement  contre  Vinstitor  et  le  préposant 
jusqu'à  parfait  paiement  de  la  dette.  Il  a,  en  quelque  sorte,  deux 
correi  proniittendi  (3).  —  Cela  est  favorable  au  succès  des 
négociations. 

De  linstitorj  passons  au  quasi-institor,  au  mandataire  pur. 
Le  mandat  est  limité;  il  n'est  pas  adressé  au  public  pour  provo- 
quer sa  confiance  au  sujet  d'une  foule  d'opérations.  —  Papi- 
nien  paraît  avoir  émis  la  pensée  que,  toutes  les  fois  que  le  mandat 
était  certain,  et  que  le  tiers  était  dans  le  cas  d'obtenir  action 
contre  le  mandant,  le  mandataire  devait  être  dégagé,  relevé 
de  son  obligation  (4).  Il  est  douteux  que  celte  opinion  rai- 
sonnable ait  prévalu  (5).  — Seul,  le  protecteur  d'un  incapable, 
le  tuteur  par  exemple,  a  pu  certainement,  au  plus  tard  après  la 
reddition  de  ses  comptes,  arrêter  par  une  exception  les  actions 
que  les  tiers  voudraient  intenter  contre  lui,  au  lieu  d'agir  contre 
le  pupille  pour  qui  les  actes  ont  été  accomplis  (6). 

La  théorie  prétorienne  a,  au  point  de  vue  de  la  capacité,  des 
conséquences  à  peu  près  semblables  à  celles  du  principe  de  la 
représentation. 


(1)  Art.  94.  95.  C.  corn.  —  Lyon-Caen  et  Renault.  Précis  de  droit  com. 
nos  804  et  suiv.  De  Couder.  Diet,  de  droit  comm.  V°  Commissionnaire,  n"  159. 
—  (2j  Ulp.  fr.  1.  §  17.  §  24.  Dig.  De  ex.  act.  14.  1.  —  (3)  Arg.  Just.  1.  28. 
C.  Dejidej.  8.  41.  Arg.  Ulp.  f.  32.  pr.  Dig  De  peculio.  15.  1;  texte  sans 
doute  interpolé.  —  (4)  Arg.  e  contrario.  Fr. -Vatic  §  328  et  332.  Papi\.  — 
(5)  Pap.  f.  67.  Dig.  De  proc.  3.  3;  texte  interpolé.  Marc.  f.  32.  §  3.  Dig.  De 
Msuris.  22.  1.  Texte  sans  doute  interpolé.  Labbé.  De  quelques  difficultés  rela- 
tives à  la  perle  de  la  chose  due,  p.  25.  —  (6)  P.'iPiitf.  1.  5.  pr.-f.  ô.-Sc/EVOLA. 
f.  7.  Dic  Quando  ex  fado  tutoris.  26.  9. 
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L'incapacité  du  préposé  ou  mandataire  n'empêche  pas  le  tiers 
d'avoir  action  uiile  contre  Vexercitor  ou  mandant;  cette  action 
sera  modelée  sur  celle  qui,  d'après  la  nature  du  contrat,  serait 
donnée  contre  le  mandataire,  si  celui-ci  était  capable  (1).  —  La 
capacité  du  mandant  est  nécessaire  pour  qu'il  soit  obligé  envers 
le  tiers  (2).  —  En  résumé,  en  ce  qui  concerne  l'action  insti- 
toria,  ou  quasi  institoria,  c'est  la  capacité  du  mandant  qui  est 
à  redierciier;  l'incapacité  du  mandataire  est  indifférente. 

Nous  avons  mis  une  restriction  à  la  similitude  indiquée  entre 
le  système  prétorien  et  la  représentation  moderne.  De  nos  jours 
le  mandataire  qui  a  donné  connaissance  de  son  mandat,  n'est  en 
aucun  cas  obligé.  En  droit  romain,  le  mandataire  capable  est 
toujours  au  moins  obligé  en  vertu  du  contrat  qu'il  a  fait,  quelle 
que  soit  l'incapacité  du  mandant  (3). 

Le  principe  romain,  d'après  lequel  les  actes  produisent  leurs 
effets  dans  la  personne  des  parties  qui  y  Ggurent,  lors  même 
qu'ils  sont  faits  pour  compte  d'autrui ,  s'applique  aux  procès 
comme  aux  contrats.  Au  surplus,  aux  yeux  des  Romains,  le 
procès  est  un  contrat  (4). 

Le  système  formulaire  comporte  l'intervention  d'une  personne 
piaillant  sur  le  droit  d'autrui,  pour  le  compte  d'autrui.  Alais  celte 
personne,  qu'elle  soit  un  cognitor^  ou  un  procurator  est  vraiment 
paitie  au  procès;  c'est  elle  qui  devient  créancière  ou  débitrice  de 
l'obligation  qu'engendre  la  litiscontestation;  c'est  à  son  pro6t  ou 
contre  elle  que  la  condamnation  sera  prononcée. 

On  emploie  souvent  l'expression  «  représentants  judiciaires  » 
pour  désigner  les  cognitores  et  les  prociiratores.  L'expression 
serait  une  source  d'erreurs  si  l'on  en  concluait  que,  dans  les  ins- 
tances, une  personne  agissant  alieno  nomine  représente  la  per- 
sonne pour  le  compte  de  laquelle  elle  plaide,  dans  le  sens  absolu 
et  moderne  du  mot.  Cela  n'est  pas  exact,  pas  même  à  l'égard 
des  cognitores. 

L'opinion  contraire  a  été  conçue  et  émise  relativement  aux 
cognitores.  Il  faut  avouer  que  des  textes  prêtaient  à  illusion.  \j\\ 
paragraphe  des  fragments  du  Vatican  nous  enseigne  que  lors- 
qu'un cognitor  est  intervenu  dans  un  procès,  l'exécution  forcée 
de  la  condamnation  est  dirigée  par  ou  contre  le  mandant  qui  s'est 
substitué  le  cognitor  (5).  —  Une  étude  plus  attentive  des  textes 
a  démontré  que,  même  pour  le  co^«//or  solennellement  institué, 
les  Romains  ne  se  sont  pas  écartés  de  leur  principe  exclusif  de  la 
représentation. 

(1)  Ulp  f.  1.  §  4.  Dig.  De  ^xer.  act  14.  l.-f.  7.  §  t.  §  2.  Dig.  De  inst.  act. 
14.  3.  Sibi  imputare  debet  qui  prœposuit.  Art.  1990.  C.  cip.  —  (2)  Ui.p.  f.  9. 
Dig.  De  inst.  ad.  14.  3  -f.  1.  §  KJ.  Dig.  14.  1.  —  (3)  Paul.  f.  5.  §  I.  Dig. 
De  exerc.  act.  14.  1.  Art.  1997.  C.  ciu.  ~  (4)  Ulp.  f.  3.  §  11.  Dig.  De  pecu- 
lio.  15.  1.  Sicutstipulatione,  ita  judicio  contrahi.  —  (5)  Fr.-Vatic.  %  317. 
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En  effet,  Gains,  après  avoir  énuuiéré  les  personnes  qui  plaident 
alieno  nouiine  et  avoir  compris  indiUêremment  sous  cette  expres- 
sion les  cognitoreSj  \ei  procuratores,  les  tuteurs  ou  curateurs, 
nous  indique  comment,  en  pareille  circonstance,  la  formule  est 
rédigée.  D<ins  Vintentio  est  nommé  celui  dont  le  droit,  ou  celui 
<lont  la  dette  est  mise  en  question;  dans  la  condemnatio  est 
désigné  celui  qui  plaide,  qui  figure  au  procès.  Le  même  pro- 
cédé est  observé  à  l'égard  de  tous  ceux  qui  agissent  alieno 
nomine^  qu'ils  aient  été  institués  avec  ou  sans  solennité  (1). 

Le  paragraphe  même  des  Fragments  du  Vatican  aurait  pu 
prévenir  la  méprise  à  laquelle  il  a  donné  lieu.  Il  décide,  en  effet, 
^]ue  y  actio  judicati  sera  donnée  au  dominus  ou  contre  le  domi- 
nuSj  à  moins  que  le  cognitor  n'ait  été  institué  in  rem  suam.  Il 
peut  donc  exister  un  cognitor  in  rein  suam  aussi  bien  qu  un  pro- 
curator in  rem  suam.  Dans  ce  cas,  évidemment  le  cognitor  est 
sujet  actif  ou  passif  de  la  condamnation  prononcée.  Or,  est-ce 
que  la  formule  était  rédigée  différemment  selon  que  le  cognitor 
était  ou  non  personnellement  intéressé  dans  l'affaire?  Xon  ;  car 
il  n'y  avait  pas  deux  espèces  de  cognitores,  deux  modes  d'in- 
stitution des  cognitores.  C'est  la  pratique  ou  la  coutume  qui  a\ait 
imaginé  après  coup  de  faire  servir  la  cognitura,  sans  changer 
ses  conditions  solennelles  d'existence,  au  transport  des  droits  ou 
des  obligations.  — En  d'autres  termes,  la  cognitura  in  rem  cogni- 
torisj  de  même  que  \a  jjrocuratio  in  rem  jjrocuratorisj  était  un 
expédient  et  non  pas  une  institution.  L'expédient  avait  pu  être 
inventé,  utilisé,  parce  que,  dans  tous  les  cas,  la  condemnatio  était 
rédigée  au  nom  du  cognitor^  de  même  qu'au  nom  du  procurator. 

Cependant  les  textes,  notamment  le  §  317  des  Fr.  du  Valic, 
établissent  une  différence  tranchée,  une  sorte  d'opposition,  au 
point  de  vue  de  l'exécution  forcée,  entre  les  cognitores  et  les 
procuratores  :  cognitore  interveniente ,  actio  judicati  domino 
vel  in  dominum  datur...  Interveniente  procuratore ,  judicati 
actio  ex  edicto  perpetuo  ipsi  et  in  ipsunij  non  domino  vel  in 
dominum  competit.  Comment  l'expliquer? 

Los  préteurs  ont  accompli,  dans  la  matière  des  procès,  uite 
réforme  analogue  à  celle  qui  regarde  les  contrats.  Ils  prennent 
comme  point  de  départ  la  règle  du  droit  civil.  L'effet  du  procès 
ou  du  contrat  se  produit  dans  la  personne  du  mandataire  ou  du 
procurator  qui  y  a  figuré;  mais  le  préteur  promet  de  transporter 
l'effet  actif  ou  passif  de  la  condamnation,  utilitatis  causa,  après 
examen,  suivant  les  circonstances,  de  la  personne  du  mandataire 
dans  la  personne  du  mandant.  —  S'agit-il  d'un  cognitor?  le 
mandat  est  certain,  il  est  connu  de  l'adverse  partie.  Le  préleur 
n'hésite  pas  à  faire  profiter  ou  souffrir  le  dominus  de  l'exécution 
forcée  de  la  condamnation.  Encore  se  réserve-t-il  d'examiner  si 

(1)  Gafus.  Com.  4.  §  82.  §  83. 
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le  cognitor  a  été  institué  in  rem  snam.  —  S'agit-il  d'un  jn'ocu- 
rator?  Les  lapports  entre  le  inocurator  et  le  dominus  jieuveut 
t'tre  douteux  et  incertains,  in  ohscuro  (1).  Le  jjiociirator  a-l-il 
reçu  mandat?  Le  maître  a-t-il  ratifié?  Ce  sera  l'objet  d'un 
examen  devant  le  magistrat  appelé  à  régler  l'exécution  Corcée  de 
la  sentence.  Si  le  procurafor  a  été  institué  par  le  dominus 
présent,  c'est-à-dire  en  face  de  l'adversaire,  devant  le  magistrat 
qui  en  a  fait  dresser  acte,  ou  si  le  dominus  absent  a  envoyé  une 
lettre  missive  à  l'adversaire  lui  désignant  le  lyrocuralor  qu'il  se 
substitue,  promettant  de  ratifier  les  actes  de  son  procurator ,  et 
que  la  vérité  de  cette  lettre  soit  reconnue,  le  magistrat  procédera 
comme  en  matière  de  cognituro ;  il  délivrera  au  dominus,  ou 
contre  lui,  l'action  utile  judicati  relative  aux  difficultés  que 
l'exécution  suscitera  (2);  sinon,  il  la  délivrera  ùm  procurator  ou 
contre  lui. 

Xous  avons  agité,  à  propos  des  contrats,  la  question  de  savoir 
si,  lorsque  le  tiers  a  faculté  d'agir  contre  le  dominus  dont  il  a 
suivi  la  loi,  \e procurator  est  fondé  à  repousser  par  une  exception 
l'action  que  le  tiers  voudrait  exercer  contre  lui.  —  Comment 
résoudre  la  même  question  à  l'égard  des  procès? 

Les  textes  nous  présentent,  en  général,  l'alternative  entre  la 
poursuite  en  exécution  par  ou  contre  le  dominus  et  la  poursuite 
par  ou  contre  \e procurator,  comme  étant  résolue  par  le  magis- 
trat, selon  les  circonstances,  et  non  par  les  parties,  à  leur  gré. 

Au  point  de  vue  actif,  \e  procwator  pourra  s'opposer  à  ce  que 
la  poursuite  en  exécution  soit  dirigée  par  le  dominus,  s'il  a  été 
institué  in  rem  suam,  ou  s'il  a  fait  des  avances  non  enccre 
remboursées  (8). 

Au  point  de  vue  passif,  nous  trouvons  la  même  décision.  Le 
magistrat  ne  laisse  pas  à  la  partie  bénéficiaire  de  la  condamnation 
le  clioix  entre  le  procurator  ou  le  dominus.  Le  magistrat  examine 
et  décide;  il  accorde  d^ciion  judicati  contre  l'un,  et  refuse  action 
contre  l'autre. 

Pourquoi  celte  différence  entre  les  procès  et  les  contrats  où  le 
choix  paraît  avoir  été  laissé  au  tiers  entre  ses  débiteurs,  celui 
avec  lequel  il  a  contracté,  celui  dont  il  a  suivi  la  foi?  \'ous 
croyons  que  le  motif  est  que,  dans  les  procès,  l'insolvabililé  n'est 
pas  à  craindre,  puisque,  toutes  les  fois  qu'un  cognitor  ow  procu- 
rator intervient,  une  satisdatio  judicatum  sohi esl  fournie.  Il  en 
est  autrement  dans  les  contrats;  en  l'absence  de  fidéjusseurs,  il 
est  fort  important  pour  le  créancier,  au  cas  où  le  dominus  serait 
insolvable,  de  pouvoir  attaquer  \e procurator,  de  choisir  enfin  le 
plus  solvable  de  ses  débiteurs. 

(1)  Cmius.  Corn.  4.  §  84-.  —  (2)  P.apin.  §  331.  Frag.  Vatic.  Modkst.  f.  G5. 
Dir..  De  proc.  3.  3.  —  (3)  V^\l\.  fr.  68.  Dic  Dr  jjrocur.  3.  3.  li.p  f.  ÎS. 
PiG.  Kod.  VwL.  fr.  30.  Dig.  Eod. 
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Nous  avons  exposé  le  système  de  la  législation  romiiine  en 
combinant  les  règles  du  droit  civil  avec  les  tempéraments  pré- 
toriens. Il  en  résulte  que,  à  part  quelques  hypothèses  exception- 
nelles (1),  les  Romains  n'ont  jamais  admis  le  principe  de  la  repré- 
sentation parfaite  d'une  personne  par  une  autre;  que  si  le  préteur 
a  corrigé  les  inconvénients  de  la  règle  contraire  du  droit  civil, 
s'il  a  essayé  de  faire  rejaillir  sur  le  mandant  les  conséquences 
des  actes  du  mandataire,  il  s'est  bien  gardé  de  rendre  le  manda- 
taire étranger  aux  suites  d'une  opération  qu'il  a  conduite  parfois 
à  ses  dépens.  Le  mandataire  peut,  afin  d'être  indemne,  retenir 
en  sa  personne  les  effets  produits  par  son  acte.  D'un  autre  côté, 
le  mandataire  n'échappe  aux  obligations  qu'il  a  contractées,  que 
si  le  man  lant  est  en  état  de  satisfaire  les  tiers  créanciers. 

J.  E.  L. 
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DES  CONTRATS  ET  DES  PACTES  NUS. 

Le  législateur  peut  et  doit  prévoir,  définir,  limiter  les 
démembrements  dont  la  propriété  est  susceptible  pour  l'utilité  de 
l'homme.  L'intérêt  de  la  société,  qui  prospère  ou  qui  soufTre  selon 
l'état,  la  liberté  d'exploitation  et  la  circulation  de  la  propriété, 
l'exige. 

Le  législateur,  au  contraire,  ne  saurait  à  l'avance  prévoir  et 
définir  toutes  les  conventions  obligatoires  que  les  hommes 
peuvent  former  entre  eux  dans  un  intérêt  sérieux  et  honnête.  li 
ne  doit  donc  procéder  en  cette  matière  que  par  des  règles  géné- 
rales; il  doit  se  bornera  tracer  les  limites  de  la  liberté. 

C'est  ce  qu'a  compris  et  réalisé  le  Coc'e  civil  par  cette  dispo- 
sition :  «  Les  conventions  tiennent  lieu  de  loi  à  ceux  qui  les  ont 
«  faites.  Elles  sont  obligatoires  pourvu  qu'elles  aient  un  objet  r! 
et  une  cause  licites.  »  x^rt.  6.  1134.  1131.  Cod.  civ. 


(1)  IVous  citerons  quelques  exemples  des  ces  exceptions  qui  ont  été  en 
augmentant  de  nombre  vers  l'époque  du  Bas-Empire.  —  .Vous  l'avons  déjà  dit, 
quand  un  mandataire  même  général  négocie,  conclut,  réalise  avec  des  deniers 
dont  il  est  propriétaire  un  mutuum  au  nom  du  mandant,  la  créance  naît  dans  la 
personne  du  mandant,  et  les  choses  se  passent  comme  dans  le  droit  moderne. 
€lp.  f.  9.  §  8.  Dig.  De  rebus  credilis.  12.  1.  Paul.  f.  126.  §  2.  Dig.  De  verb, 
oblig.  4.5.  1.  Justinien  a  voulu  que  l'hypothèque  consentie  pour  sûreté  du  prêt 
suivît  le  sort  de  l'obligation  principale.  Le  mandant  devient  créancier;  il  pro&tc 
diroclemetit  de  la  constitution  d'hypothèijue.  Just.  1.  2.  C.  per  quwi  pers.  4  27. 

Les  empereurs  Théodose  II  et  Valentinien  III  ont  décidé  que  pour  un  pupi'îe 
infans  auquel  une  hérédité  est  échue,  l'adition  faite  par  son  père  de  fai:  il'*^ 
ou  son  tuteur  rendrait  le  pupille  héritier.  Theod.  et  Valbnt.  1.  18.  G.  6.  30. 
De  jure  delib, 

56 


LIV.    Ill,    APPENDICE  1. 

Comment  ce  problème  avait-il  été  résolu  par  le  droit  romain? 

Nous  trouvons  en  droit  romain  une  règle  diamétralement 
opposée  :  En  principe,  une  convention  pure  et  simple  formée  par 
l'accord  de  volontés  intelligentes,  même  ayant  un  but  licite,  n'est 
pas  juridiquement  obligatoire;  elle  n'est  pas  sanctionnée  par  une 
action  en  justice.  Ex pacto  actio  non  orilur  (1). 

Quelle  est  la  signification  de  cette  maxime  étrange?  Quelles 
exceptions  a-t-elle  reçues? 

Le  législateur  romain  (au  début,  c'est  la  coutume  ;  presque  tout 
\e,ius  civile  a  découlé  de  cette  source)  se  défie  de  la  volonté 
pure,  de  ce  fait  métaphysique,  interne,  qui  peut  se  traduire  au 
dehors  de  mille  façons  diverses,  plus  ou  moins  incertaines  ou 
trompeuses.  Cette  défiance  no  cesse  que  devant  des  garanties 
extérieures  de  précision,  de  netteté.  La  volonté  n'a  la  force  d'en- 
gendrer un  droit  et  une  action  que  lorsqu'elle  est  manifestée 
dans  une  forme  consacrée  par  l'usage.  Le  droit  commence  tou- 
jours par  être  formaliste. 

La  coutume  a  d'abord  réglementé,  sanctionné  quelques  formes 
d'actes  répondant  à  des  intérêts  déterminés,  aux  besoins  les  plus 
impérieux  d'une  société  nais:  ante.  Nous  nous  plaçons  après  l'in- 
vention de  la  monnaie,  l'un  des  premiers  instruments  de  la  civi- 
lisation. 

Nous  voyons  apparaître  deux  actes  d'une  importance  extrême  : 
la  vente  au  comptant,  le  prêt  d'argent;  tous  deux  solennels,  tous 
deux  assujettis  à  nn  rituel  minutieux,  tous  deux  accomplis 
devant  un  lihripens  et  des  témoins.  La  religion  et  la  cité  sont 
associées  à  l'acte  du  particulier. 

Nous  n'insisterons  pas  sur  la  vente  au  comptant,  venwmdatio 
ou  mancipation  qui  se  rattache  plus  à  la  matière  de  l'aliénation 
qu'à  celle  des  obligations. 

Le  prêt  d'argent  se  réalise  aussi ^^er  œs  et  librani  (2).  Il  crée 
un  \\ex\,nexum;  il  astreint  rigoureusement  un  débiteur.  L'époque 
du  remboursement  est  fixée  par  des  paroles  solennelles,  par  une 
nunciipatio  (3).  Le  prêt  d'argent  suppose  déjà,  dans  la  société, 
l'inégalité  des  fortunes. 

Nous  entrons  dans  une  voie  de  simplification.  Les  Romains 
tenaient  religieusement  le  registre  de  leurs  affaires,  surtout  des 
mouvements  de  leurs  fonds  en  numéraire,  accepti  et  exjjensi.  Les 
écritures  de  ces  registres  inspiraient  grande  confiance.  La  men- 
tion sur  le  registre  du  créancier,  faite  du  consentement  du  débi- 
teur, d'un  nexuni  solennellement  accompli,  ^' wxi%  pecunia  nun- 
cupataj  fit  naître  l'obligation,  donna  naissance  à  l'action,  sans  que 
l'on  vérifiât  la  réalité  du  nexum  énoncé.  Le  recours  au  libripens, 

(1)  Ulp.  {.  7.  §  .5.  In  fine.  Dig.  De  pactis.  2.  14.  Paul.  Seni.  Lib.  2.  tit.  14. 
!j  1.  —  (2)  M.  GiKAUD.  De  nexis.  lîeviie  de  leg.  et  de  juri.<!pr.,  t.  XXVIII, 
p.  173.  —  (îj)  Poiii'.  Fkstus.  De  verb,  signij.  v°  Pecitnia  nuncupala. 
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à  Vœs  et  à  la  libruj  dut  par  suite,  en  fait,  être  négligé.  L'a  acte 
purement  privé  créa  un  droit  de  créance.  C'est  Yecrpensilatio  ou 
1&  nomen  transcriptitium  (1).  La  foi  dans  l'écriture  du  créancier 
révèle  un  état  de  société  où  l'inégalité  des  fortunes  correspondait 
à  une  inégalité  sociale  et  politique. 

Puis,  par  un  progrès  qui  était,  non  un  abandon,  mais  un  per- 
fectionnement du  formalisme,  a  été  adoptée  une  forme  de  contrat, 
dérivée  sans  doute  de  la  nuncupatio,  réduite  peu  à  peu  à  la 
nécessité  d'une  interrogation  et  d'une  réponse  verbales,  con- 
formes entre  elles.  C'est  la  stipulation.  Les  parties  sont  présentes; 
après  des  pourparlers  qui  se  croisent,  se  réfractent,  s'expriment 
en  des  termes  quelconques,  avec  une  liberté  entière,  l'accord  se 
fait;  l'attention  est  alors  vivement  provoquée  par  la  solennité  des 
paroles  qui  vont  être  prononcées  et  qui  vont  nouer  le  contrat, 
river  les  obligations. 

De  ces  deux  branches  sorties  du  nexurn^  Vexpensilatio,  la 
stipulation  la  première  s'est  atrophiée;  la  seconde  a  poussé  des 
ramifications  immenses.  Dans  les  noDiina,  le  sort  du  débiteur  est 
principalement  déterminé  par  l'acte  du  créancier;  in  nominihus 
alius  expensum  ferendo  ohVujat;  alius  ohligatur.  Dans  la  stipu- 
latio,  l'obligation  résulte  de  la  conformité  de  la  parole  du  débi- 
teur avec  celle  du  créancier;  in  verhorum  ohligationibus  alius 
stipulatur_,  alius  promittit.  Le  triomphe  de  la  stipulatio  sur  le 
contrat  littéral  est  un  progrès  vers  l'équité  (2). 

La  forme  de  la  stipulation  a  été  assouplie  à  des  applications 
très-diverses.  Elle  a  pu  recevoir  la  modalité  d'une  condition  sus- 
pensive; modification  arbitraire  demeurée  impossible  dans  I'fj^"- 
pensilatio  (3). 

Arrivés  à  ce  point,  si  nous  voulons  mettre  le  principe  du  droit 
romain  en  regard  du  principe  moderne  ci-dessus  rappelé,  et 
mesurer  la  dislance  qui  les  sépare,  nous  dirons  :  En  droit 
romain,  toute  convention  honnête  n'est  pas  civilement  obliga- 
toire; mais  toute  convention  honnête  peut  être  rendue  juridique- 
ment obligatoire  et  munie  d'une  action;  il  faut  et  il  suffit  pour 
cela  que  la  volonté  commune  des  parties  soit  revêtue  des  formes 
delà  stipulation.  Omnibus  pactis  stipulatio  subjici  debet  ut  ex 
stipulatu  actio  nasci possit  (4) 

La  stipulation,  à  côté  de  garanties  sérieuses,  présentait  des 
inconvénients. 

La  nécessité  de  la  rencontre  et  de  la  présence  des  parties  dans 
un  même  lieu  afin  de  pouvoir  se  parler  et  s'entendre,  était  parfois 
gênante.  La  stipulation,  contrat  essentiellement  unilatéral,  isolait 
dans  des  contrats  distincts  des  obligations  nées  d'une  opération  à 
titre  onéreux  et  unies,  dans  l'intention  des  parties,  par  une  réci- 


(1)  Gaius    Com.  3.  §§  128  et  siiiv.  Fr.  Vatic  §  320.  —  (1)  G^ius.  Corn.  «. 
§  137.  —  (3)  Fr.-Vatic.  §  329.  —  (4)  Paul   Sent.  lib.  2,  tit.  22.  §  2. 
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procité  nécessaire.  Elle  rompait  l'unité  qui  avait  présidé  à  la  con- 
ception d'obligations  destinées  à  se  balancer,  à  se  compenser 
Tune  l'autre  (1). 

D'u!î  autre  côté,  dans  les  opérations  les  plus  fréquentes,  la 
conOance  naturelle  des  bonimes  entre  eux  fit  sans  doute  négliger 
l'acconjplissement  des  formalités.  Il  en  résulta  quelques  manques 
de  foi  qui  firent  scandale. 

Le  droit  civil  reconnut  l'avantage  qu'il  y  aurait  à  soustraire  au 
formalisme  et  à  sanctionner,  indépendamment  de  toute  solennité, 
certaines  conventions  fréquentes,  usuelles,  donnant  satisfaciion 
à  des  intérêts  considérables  dans  le  commerce  des  hommes.  Des 
actions  en  justice  furent  introduites  pour  la  sanction  de  conven- 
tions ayant  un  but  spécial. 

Les  premiers  contrais  sanctionnés,  quoique  dépourvus  de 
solennité,  furent  sans  doute  les  contrats  réels  nommés. 

Le  mutuiim  :  une  somme  d'argent,  une  quantité  de  choses 
d'un  certain  genre  a  été  prêtée,  donnée  à  charge  de  restitution. 
Il  n'y  a  eu  ni  nexiun  per  œs  et  libram^  ni  stipulation.  La  pro- 
priété des  choses  prêtées  a  été  transférée  par  une  siujple  tradition. 
Est-ce  que  l'emprunteur  échappera  à  la  nécessité  du  rembour- 
sement? non.  La  justice  sociale  ne  saurait  rester  indilférenle 
devant  une  aussi  révoltante  mauvaise  foi. 

Une  chose  a  été  remise  en  dépôt  ou  en  gage.  Les  parties  n'ont 
pas  accompli  la  mancipation  avec  contrat  de  fiducie.  Il  n'importe, 
des  actions  seront  données  pour  forcer  à  la  restitution  et  même 
pour  le  compte  des  dépenses  conservatoires  qui  peuvent  avoir  été 
fuites  sur  la  chose  (2). 

Le  fait  d'avoir  reçu  à  charge  de  restitution  devient  une  cause 
suffisante  de  l'obligation  civile  de  rendre,  indépendamment  de 
toute  formalité. 

Jusqu'à  présent,  la  volonté  n'a  pas  été  affranchie  de  toute  con- 

(1)  Paul.  f.  71  Dig.  17.  2,  Pro  socio  Ulp.  f.72.  pr.  r.75.  §7Paul.  f.  83.  pr. 
\)iG.De  verb.obicf  45. 1.  Ces  lois  énoncent  des  promcsscs/iindum  tradi ,  insulam 
fabricari  i\y\\  éiidcmment  découlenl  de  com  entions  à  lilrcojiéreux  l'allés  ne  font 
aucune  allu  ion  à  l'obligation  réciproque.  La  réciprocité  a  disparu  pa  •  l'ennploi 
de  la  stipulation.  X'ous  n'allons  pas  jusqu'à  soutenir  que  les  conséquences  équi- 
lal'ies  de  la  réciprocité  convenue  ne  pouvaient  pas  reparaître  au  moyen  d'une 
exception  ou  d'une  condictio  sine  causa;  uiais  cela  est  subordonné  à  l'admi- 
nistiulion  d'une  preuve  extrinsèque  au  contrat.  —  (2)  Le  progrès  du  droit  a 
peut-être  été  celui-ci  :  Mancipation  avec  contrai  de  fiducie,  tel  a  été  le  procédé 
primitif.  —  Une  personne,  par  une  confiance  imprudente,  a  remis  une  chose 
à  charge  qu'elle  lui  serait  rendue.  Elle  n'a  pas  observé  les  formes  du  droit 
cil  il  ;  elle  n'a  pas  d'action  contractuelle.  lia  revendication  suppose  un  droit  de 
propriété  dont  le  déposant  peut  ne  pas  êire  investi.  Le  magistrat,  par  l'action 
de  doto,  réprime,  comme  un  délit,  l'infidiMité  du  d.pnsilaire.  —  Puis  le  fait  de 
la  remise  d'une  chose  restituable  a  élé  érigé  en  une  cause  d'obligations  civiles. 
La  convention  est  devenue  contrat,  contrat  propre  à  engendier  des  obligations 
réciproques.  M.  Dksjardins  :  Les  deux  formules  des  actions  deposili  et  commo- 
dati.  Renie  hist.  1867. 
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dition  extérieure.  Seule  elle  n'a  pas  encore  été  rendue  produc- 
trice d'obligation  parfaite.  L'utilité  majeure  de  certaines  conven- 
tions a  fait  enfin  admettre  un  nombre  restreint  de  con'iats 
consensuels,  singulière  expression,  pléonasme  choquant  au  pre- 
mier abord,  contrats  qui  sont  constitués  et  munis  d'actions  par  la 
vertu  d'un  simple  accord  de  volontés,  non-seulement  sans  forme 
solennelle,  mais  encore  sans  condition  matérielle  accessoire  :  la 
vente,  le  louage,  la  société,  le  mandat. 

Ne  nous  laissons  pas  abuser  par  la  classiGcation  des  Instituts  : 
Quatuor  sunt.^peciesohligationum  quœ  ex  contractu  nascunlur; 
aut  enim  re  contralmntur,  aut  verbis,  aut  Uttei'is,  aut  con- 
sensu. Il  n'y  a  aucune  ressemblance  de  nature  entre  le  contrat 
verbal  et  le  contrat  réel  on  consensuel.  Le  contrat  verlial  es!  une 
manière  de  contracter  qui  peut  s'adapter  à  tou'e  sorte  de  con- 
ventions. Les  contrats,  réels  ou  consensuels,  so  :t  des  contrats 
répondant  à  des  buts  déterminés,  donnant  salii-faction  à  des 
intérêts  spéciaux,  dans  lesquels  l'afFrancliissemen!  de  tonte  forme 
est  subordonné  à  la  condition  de  ne  pas  s'écarter  du  but  excep- 
tionnellement favorable  qui  a  motivé  la  dérogation  au  principe 
du  formalisme. 

Ces  progrès  se  sont  accomplis  sous  la  République,  sans  qu'on 
puisse  en  préciser  la  date.  D'autres  ont  été  accomplis  sous 
l'Empire. 

La  nécessité  de  formes  solennelles  expose  à  un  manqne  de  foi 
ceux  (|!ii  ont  eu  l'imprudence  de  se  dispenser  de  leur  ac^omplis- 
seuient.  En  dehors  des  hypothèses  étroitement  circonscrites  des 
contrats  réels  ou  consensuids,  la  protection  de  la  justice  sociale 
leur  était  refusée.  Ce  manque  de  foi  était  surtout  grave  et  pro;)re  à 
faire  scandale,  lorsqu'une  partie  avait  r(  ça  une  prestation,  avait  été 
enrichie  à  charge  d'une  restitution  convenue,  laquelle  ne  s'exé- 
cutait pas.  Il  est  à  croire  que  des  faits  de  ce  genre  ont  ému  l'opi- 
nion publique  et  provoqué  un  changement  de  jurisprudence. 
Celle  considération  avaitdéterminé  à  consacrer,  au  moyen  d'actions 
spéciales,  certains  contrats  réels  accomplis  sans  solennités  par  la 
simple  remise  d'une  chose  destinée  à  être  restituée.  Elle  a  sug- 
géré aux  Proculéiens  la  pensée  d'un  système  plus  large.  Lors- 
qu'en  vertu  d'une  convention  destinée  à  procurer  aux  parties  des 
avantages  réciproques,  en  dehors  du  C(>rcle  des  contrats  réels 
nommés,  une  partie  a  procuré  à  l'autre  l'avantage  convenu,  soit 
par  une  dation,  soit  par  un  fait,  tolérera-t-on  que  l'autre  ne 
fournisse  pa^  l'équivalent  sur  lequel  la  première  a  compté? 
Il  est  vrai  que  la  partie  trompée  dans  son  attente  peut  répéter 
ce  qu'elle  a  donné  par  la  condictio  oh  rem  dati  re  non  secuta. 
Mais,  d'une  part,  cette  répétition  n'est  pas  toujours  possible, 
notamment  après  l'exécution  d'un  fait;  d'autre  part,  ce  pas  en 
arrière,  s'il  répare  le  préjudice,  déjoue  les  calculs  de  l'activité 
humaine,  qui  aspirait  à  une  amélioration  sur  l'état  antérieur.  — 
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Il  vaut  mieux  contraindre  à  l'exécution  de  ce  qui  a  été  convenu, 

La  théorie  des  Proculéiens,  après  avoir  rencontré  des  adver- 
saires tenaces,  a  prévalu.  Une  série  de  contrats  réels  nouveaux, 
série  non  limitée,  contrats  innomés,  a  été  sanctionnée  par  l'ac- 
{\or\ pr œ s cripti s  verbis. 

L'innovation  est  notable  et  marque  un  grand  pas  vers  la  liberté 
des  conventions.  Ce  ne  sont  plus  des  conventions  ayant  un  but 
déterminé,  dont  le  législateur  apprécie  l'importance  pratique, 
comme  les  contrats  consensuels  et  les  contrats  réels  nommés,  qui 
sont  sanctionnes.  Le  législateur  ne  se  borne  pas  à  adapter  une 
action  spéciale  à  un  contrat  défini  dans  son  objet.  Non,  une  action 
générale  est  ouverte  pour  l'exécution  de  toutes  les  conventions 
répondant  à  des  types  très  larges,  parvenues  à  un  certain  degré 
d'exécution  :  Dedi  lit  dares,  dediut  faceres,  feci  ut  facer  es,  feci 
ut  dares.  Dedi,  feci;  suhest  causa  ohligationis  (1). 

Nous  avons  assisté  au  développement  du  droit  civil.  Nous  avons 
vu  se  restreindre  le  nombre  des  conventions  non  sanctionnées,  non 
érigées  en  contrat  par  le  droit  civil.  Il  en  reste  cependant;  ce  sont 
les  conventions  qui,  en  dehors  de  la  définition  des  contrats  con- 
sensuels, n'ont  pas  été  revêtues  des  formes  de  la  stipulation,  qui 
n'ont  pas  donné  lieu,  de  la  part  de  l'une  des  parties,  à  la  presta- 
tion d'un  avantage  au  profit  de  l'autre,  dans  l'attente  d'un  avan- 
tage en  refour. 

La  règle  toujours  subsistante  ne  ex  pacto  actio  nascatur 
explique  l'importance,  en  droit  romain,  d'une  théorie  dont  les 
juristes  modernes  n'ont  plus  à  s'occuper  :  la  théorie  des  pactes 
adjoints.  Les  actions  des  contrais  reconnus  serviront-elles  à 
l'exécution  forcée  de  pactes  ajoutés  incontinent  à  ces  contiats? 
Oui,  si  les  actions  sont  régies  parla  bonne  foi;  pacta  conventa 
inesse  honœ  fideijudiciis ;  formant  ipsam  actionem  (2).  — Oui 
encore,  si  nous  en  croyons  Paul,  dans  la  condictio  née  de  la 
stipulation  ;  facta  incontinenti facta  stipulationi  inesse  {3). —  Le 
mutuum  lui-même  ne  demeure  pas  complètement  étranger  à 
cette  jurisprudence  extensive;  un  pacte  y  introduit  valablement 
la  solidarité;  mais  un  pacte  accessoire  au  mutuum  ne  saurait,  en 
principe,  rendre  des  intérêts  exigibles.  La  stipulation  est  néces- 
saire; elle  est  une  garantie  pour  le  débiteur,  dont  la  dette  du 
capital  emprunté  peut  être,  par  les  intérêts,  si  lourdement  aggra- 
vée (4). 

Les  parties  jouissent  donc  d'une  assez  grande  latitude  pour 
adapter  et  approprier  les  contrats  reconnus  à  leurs  intentions 
infiniment  variables.  Mais  une  limite  existe  :  le  pacte  adjoint  ne 

(1)  Paul.  f.  5.  pr.  Drc.  De  prœscriptis  verbis.  19.  5.  —  (2)  Ulp.  f.  7.  §  5. 
Dig.  De  paclh.  2.  14.  —  (3)  Paul.  f.  40.  Dic.  De  rebus  creditis.  12.  1.  — 
(4)  DiocL.  et  Al.  I.  5.  Cod.  Si  certiim  pet.  4.  2.  —  Ui.p.  f.  5.  §  2.  Dm.  De 
solut.  46.  3.  Explic.  des  Inst.  n°s  1580  et  suiv. 
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saurait  participer  à  la  force  juridique  du  contrat,  que  si,  mo- 
difiant les  efFets  naturels  de  ce  contrat,  il  n'en  contrarie  pas  le 
caractère,  le  but  essentiel. 

Le  droit  prétorien  a,  de  son  côté,  introduit  des  actions  pour 
sanctionner  certains  pactes,  principalement  des  pactes  relatifs  à 
la  solution  des  différends.  L'expédilion  des  affaires  litigieuses  est 
de  la  compétence  particulière  du  préteur. 

Une  action  est  donnée  pour  l'exécution  d'une  transaction  faite 
sous  la  condilion  du  serment,  quand  le  serment  a  été  prêté.  Chez 
un  peuple  religieux,  il  eût  été  grave  de  ne  pas  tenir  pour  vérité 
ce  qui  a  été  affirmé  sous  serment  (1). 

Une  action  est  donnée  contre  l'arbitre  choisi,  qui  a  reçu  et  agréé 
la  mission  de  trancher,  par  une  sentence  valant  transaction,  la 
contestation  pendante  entre  des  personnes  qui  se  sont  promis 
réciproquement  des  peines  pour  le  cas  où  l'une  d'elles  violerait 
la  sentence  de  l'arbitre.  Le  refus  de  l'arbitre  ne  doit  pas  enlever 
aux  parties  le  bénéfice  du  compromis  solennellement  conclu  (2). 

L'innovation  la  plus  remarquable  du  préteur,  à  ce  point  de  vue, 
consiste  dans  V actio  de  constituta pecunia. 

Une  obligation  civile  ou  naturelle  existe,  découlant  défaits  anté- 
rieurs. Une  personne,  étrangère  ou  non  jusqu'alors  à  la  dette,  con- 
vient avec  le  créancier  de  la  payer.  Elle  règle  les  conditions, 
l'objet, l'époque  du  paiement.  Il  importe  qu'un  paiement  convenu 
soit  exécuté.  Une  convention  de  paiement  inspire  une  attente  qui 
ne  doit  pas  être  déçue.  Le  droit  civil  avait  donné  action  contre 
Yargentarius  qui  avait  promis  solennellement  de  payer.  La 
parole  d'un  argentarius,  dépositaire  des  richesses  de  ses  clients, 
avait  en  quelque  sorte  la  valeur  d'un  chèque  détaché  d'un  carnet 
délivré  par  un  banquier.  Le  préteur  voulut  que  la  convention  d'un 
paiement  réglé  et  défini,  émanée  de  qui  que  ce  fût,  entrât  dans 
les  négociations  des  hommes  comme  une  valeur  réelle.  Il  donna, 
pour  en  assurer  l'exécution,  une  action  imitée  de  la  coîidictio 
certîj  une  action  dans  laquelle  chaque  partie  pouvait  provoquer 
l'autre  à  la  promesse,  en  cas  d'échec,  d'une  peine  de  la  moitié  de 
la  somme  litigieuse  (3). 

Le  pacte  de  constitut  est,  en  droit  prétorien,  ce  que  la  stipula- 
lion  est  en  droit  civil,  non  pas  une  convention  ayant  un  but  et  un 
objet  déterminés,  mais  une  convention  pouvant  servir  à  la  con- 
clusion de  presque  toutes  les  affaires  entamées  et  pendantes. 

La  stipulation  offre  des  garanties  par  ses  formes.  Comment  lui 
assimiler  le  pacte  de  constitut,  simple  accord  de  volontés,  sus- 
ceptible de  se  former  même  inte?'  absentes,  avec  toutes  les  incer- 
titudes des  divers  moyens  de   correspondance?  Le    préteur  a 


(1)  Gaics.  f.  1.  Paul.  f.  2.  Dig.  De  jurejur.  12.  2.  —  (2)  Ulp.  f.  3.  §.  1. 
L'i.p.  f.  11.  ,§  1.  §  4.  Dig.  De  receptis.  4.  8.  —  (3)  Gaius.  4.  §.  171.  Dig  13. 
.5.  De  const,  pec. 
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pensé  sans  doule  que  la  perspective  d'un  paiement  prochain, 
réglé  et  précisé  dans  tous  ses  éléments,  exciterait  vivement  Tai- 
tention.  Il  ne  s'agit  plus  d'entamer  une  affaire  qui  suggère  des 
espérances  dans  un  avenir  plus  ou  moins  éloigné;  il  s'agit  de  la 
terminer,  de  la  liquider  et  d'en  dégager  une  réalité  précise. 
L'heure  des  résolutions  sérieuses  est  arrivée. 

Au  Bas-Empire,  la  faveur  qu'insjiire  le  mariage  a  fait  admettre 
qu'une  convention,  sans  les  formes  delà  stipulation,  suffirait  pour 
obliger  civilement  celui  qui  promet  une  dot  au  mari  ou  au  futur 
mari  (1). 

Juslinien  a  même  étendu  cette  réforme  à  toutes  les  dona- 
tions entre  vifs.  Mais  pour  les  donations  dont  l'objet  a  une  valeur 
d  '  plus  de  cinq  cents  solides,  l'insinuation  est  une  solennité  pro- 
tectrice de  la  volonté  du  donateur.  A  l'égurd  de  ces  donations 
importantes,  la  formalité  qui  prévient  les  entraînements  a  été 
transformée  plutôt  que  supprimée  (2). 

Le  nombre  dos  obligations  sanctionnées  s'est,  avec  le  temps, 
considérablement  augmenté,  mais  il  est  toujours  resté  limité.  La 
règle  ex  j)acto  actio  non  nascitur,  plus  rarement  applicable, 
n'est  pas  renversée.  La  volonté  humaine  n'a  pas  été  complètement 
affranchie  du  formalisme.  Il  existe  encore  des  conventions  ayant 
un  but  honnête,  qui,  à  défaut  de  l'accomplissement  des  formes 
de  la  stipulation,  sont  dépourvues  de  sanction. 
Nous  en  citerons  trois  exemples. 

1"  La  convention  de  prêter,  aulr.nient  dit  l'ouverture  de 
crédit  (3); 

2*  La  convention  d'échange  ou  de  partage  (4)  ; 
2^  La  transaction  (5). 

La  stipulation  est  nécessaire  pour  que  des  obligations  civiles 
cxistontavantla  réalisation  du  prêt,  avant  que  l'échange  ou  le  par- 
tage ait  été  exécuté  par  l'une  des  parties. 

Que  ce  soil  une  imperfection  du  droit  romain,  peut-être;  mais 
il  ne  faut  pas  croire  que  ce  soient  des  lacunes  arbitraires,  des 
oublis  non  motivés.  On  peut,  sinon  justifier,  du  moins  com- 
prendre la  conduite  du  législateur  romain  dans  l'octroi  ou  le 
refus  des  actions  en  justice.  Le  législateur  romain  a  toujours 
voulu,  pour  diminuer  le  nombre  des  procès,  subordonner  la 
concession  d'une  ;iction  en  justice  a  une  utilitt-  pratique  démontrée 
ou  à  une  mesure  de  prudence  destinée  à  simpliHer  le  procès. 

(1)  Thkdd  1.  6.  Cod.  De  dotis  prom.  5.  11.  —  (2)  Just.  1.  3'k  Cod.  De 
don.  8  51-.  Il  faut  avouer  que,  rt'iatiuerneiit  aux  doualions  inférieures  à  cinq 
cents  solides,  la  législation  byzantine  offre  nue  singularité  inexplicable.  Une 
convenlion  pure  suffit  pour  rendre  civilement  débiteur  d'une  somme  de  quatre 
cent-  solides  donandi  anitno,  mais  non  pas  cvedendi  auimo  Néanmoins,  dans 
le  premier  cas,  les  captations  sont  plus  à  craindre.  —  (3)  Pap.  f  1.  pr.  el 
S  1.  Diu.  Qui  potiores.  20.  4.  —  (4)  Hkraiog.  f.  45.  Dig.  2.  J4.  De pactix. 
—  (5)  Paul.  f.  15.  Dig.  2,  15.  De  transact. 
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En  général,  quand  on  convient  d'un  écban^re  on  d'un  partage, 
on  a  les  biens  qui  en  seront  l'objet,  à  sa  disposition. On  peut  exé- 
cuter, on  exécute  immédiatement  la  convention.  Il  est  extraor- 
dinaire que  l'on  veuille,  que  l'on  ait  des  raisons  sérieuses  de 
vouloir  arrêter,  dès  aujourd'hui,  les  termes  d'un  échange  ou  d'un 
partage  et  d'en  renvoyer  l'exécution  dans  l'avenir.  Si  vous  voulez 
agir  ainsi,  employez  la  stipulation. 

La  vente  à  crédit,  la  vente  dont  l'exécution  est  différée,  répond 
à  un  intérêt  majeur  et  fréquent;  on  veut  s'assurer  à  l'avance 
les  choses  dont  on  aura  besoin.  Le  vendeur  n'a  pas  encore  les 
denrées  à  fouinir,  l'acheteur  n'a  pas  encore  amassé  le  prix;  la 
convention  érigée  en  contrat  donne  une  assurance  juridique 
d'exécution  ultérieure  au  fur  et  à  mesure  des  besoins  et  des 
facultés.  La  vente  à  crédit  méritait  d'être  facilitée  et  soustraite 
aux  formes  de  la  stipulation.  —  L'échange  conclu  en  vue  d'une 
exécu'ion  future,  exécution  retardée  de  part  et  d'autre  par  des 
délais,  pour  ainsi  dire  l'échange  à  crédit,  n'offre  pas  le  même 
intérêt,  ne  répond  pas  à  une  préoccupation  fréquente  et  sérieuse, 
et  a  pu  être  laissé  sous  la  nécessi'é  d'une  forme  solennelle  pro- 
tectrice de  la  volonté. 

Les  parties  qui  transigent  veulent  prévenir  ou  terminer  une 
contestation.  Il  est  prudent  d'exiger  d'elles  les  précautions  jugées 
nécessiiires  pour  que  la  transaction  elle-même  n'engendre  pas 
une  difficulté  nouvelle. 

Quant  à  l'ouverture  de  crédit,  elle  suppose  un  développement 
d'industrie  que  les  Romains  n'ont  sans  doute  pas  connu.  Rare- 
ment prutiqu'-e,  elle  est  restée,  sans  de  graves  inconvénients, 
sous  le  régime  primitif  de  la  stipulation. 

Le  droit  moderne  a  ronjpu  le  cercle,  il  a  émancipé  la  volonté 
humaine,  supprimé  la  distinction  des  pactes  et  des  contrats, 
accordé  librement  la  sanction  des  voies  judiciaires  à  la  volonté 
des  parties,  poursuivant,  par  des  combinaisons  d'un  caractère 
prévu  ou  imprévu,  des  buts  honnêtes  (1). 

J.  E.  L. 

(1)  Pc  THiKR.  Oblig  n"  9.  —  Sur  ce  sujet  des  aperçus  analogues  sont  émis 
par  M.  Sumner  Maine,  en  son  remarquable  livre  intitulé  Y  Ancien  Droit,  trad. 
Courceli.k-Seneuil,  ch.  ix,  Histoire  du  contrat,  principalement  p.  297,  309. 
Cette  marche  de^  idées  juridiques,  cette  subordination  de  la  volonté  à  des 
formes  qui  la  précibcnt,  à  des  faits  qui  la  réalisent,  se  retrouve  chez  tous  les 
peuples  en  une  certaine  phase  de  leur  civilisation.  Voyez  les  intéressantes 
études  de  M.  Esmein  sur  les  contrats  dans  le  très-ancien  droit  français;  pre- 
mière étude,  de  la  formation  des  contrats,  notamment  p.  6. 
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APPENDICE    XI.    (M°«   1669   et  1671.) 
DU    TRANSPORT    DES    CREANCES. 

L'idée  première  et  même  l'idée  persistante  des  Romains  paraît 
avoir  été  celle-ci  :  si  la  propriété  est  aliénable,  la  créance  ne 
l'est  pas  (1). 

La<;réanre  est  un  rapport  entre  deux  personnes.  Si  l'une  des 
personnes  cbange,  un  rapport  nouveau  commence. 

La  novation  est  précisément  destinée  à  opérer  co  changement 
de  personnes  du  côté  actif  ou  du  côté  passif  de  l'obligation.  Par 
la  novation,  comme  disent  les  textes,  un  objet  de  dette,  un  debi- 
tiwi,  passe,  est  transfusé  d'une  obligation  dans  une  autre.  Novatio 
est  prions  dehiti  in  aliam  ohliya/ionem  tranfusio  atque  trans- 
latio  (2). 

Ce  procédé  peut  certainement  servir  à  transporter  un  credifunij 
à  faire  passer  une  créance  d'une  personne  à  une  autre.  C'est  le 
moyen  décrit  par  Gaius.  Il  offre  toutefois  de  graves  inconvénients 
qui  dérivent  de  ce  principe  :  l'objet  du  creditnm  reste  le  même, 
mais  le  lien  personnel,  le  rapport  d'obligation  est  renouvelé  dans 
la  novation.  Le  concours  du  débiteur  est  nécessaire.  Le  créancier 
ne  peut  disposer  ainsi  de  son  droit  qu'avec  l'agrément  de  son 
débiteur.  Les  sûretés  qui  accompagnaient  la  première  obligation 
périssent  avec  elle;  elles  peuvent  seulement  être  rétablies  pour 
sûreté  de  la  nouvelle  obligation.  Ce  rétablissement  exige  le  con- 
sentement des  débiteurs  accessoires  ou  di  s  propriétaires  actuels 
de  biens  hypothéqués  (3). 

Les  jurisconsultes  ont  cherché  un  moyen  plus  coujmode  de 
transporter  une  créance,  ou  tout  au  moins  l'émolument,  le  bénéfice 
à  retirer  d'une  créance.  Ils  ont  trouvé  ce  moyen  dans  une  règle 
de  la  procédure  formulaire.  Ce  système  de  procédure  permet  à 
une  personne  de  plaider  sur  le  droit  d'autrui,  en  prenant,  soit 
comme  demandeur,  soit  comme  défendeur,  la  place  de  celui  que 
concerne  le  droit  déduit  en  justice.  Ainsi  agit  \e  procurator  ou 
fondé  de  pouvoir.  Comme  demandeur,  par  exemple,  il  prétend,  il 
prouve  que  celui  pour  lequel  il  plaide  a  un  droit  de  créance,  et 
il  obtient,  s'il  y  a  lieu,  condamnation  contre  le  défendeur  (4). 

(1)  Il  ne  faut  pas  clierclier  le  témoignage  direct  de  cette  conception  dans  les 
premiers  mois  du  §  38  du  Com.  Il  de  Gaius.  Ces  mots  expriment  seulement 
que  les  créances  ne  s'aliènent  point  par  les  modes  d'aliénation  admis  pour  la 

fropriété  ou,  selon  le  langaae  des  Romains,  pour  les  choses  corporelles.  Mais 
idée  se  dégage  de  la  fin  au  même  texte.  Une  créance  ne  peut  être  cédée, 
une  personne  ne  peut  être  substituée  à  une  autre  dans  une  créance  que  par 
une  novalion,  un  renouvellement,  une  reconstitution  de  l'ohligation.  —  (2)  Ulp. 
f.  1.  pr.  Dig.  De  nov.  46.  2.  —  (3)  Anto\.  1.  4.  Cod  8  41.  De  fidei.Vwh. 
f.  18  Difl.  De  noo.  46.  2.  Ui.p.  f.  11.  S  1-  Di':.  De  pign.  act.  il  7.  — 
(4)  Gaius.  Corn.  4   §§  82  et  suiv. 
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Un  principe  du  droit  romain  que  nous  avons  développé  ail- 
leurs (1),  le  principe  que  les  actes  juridiques  produisent  leurs 
effets  dans  la  personne  de  ceux  qui  y  fifjurent,  contribue  à  faire 
de  la  procuratio  un  moyen  efficace  de  faire  passer  à  un  tiers  une 
créance. 

Le  cédant  donne  au  cessionnaire  pouvoir  d'exercer  son  droit, 
son  action  contre  le  débiteur.  Le  procurator  intente  l'action. 
Le  droit  déduit  en  justice,  qui  est  le  droit  du  cédant,  est  con- 
sommé; il  ne  pourra  plus  faire  l'objet  d'un  autre  procès  (2). 
La  litiscontestation  fait  naître  une  obligation  à  la  charge  du 
défendeur,  au  profit  du  demandeur;  obligation  dont  la  condam- 
nation déterminera  le  montant.  Or  le  demandeur,  c'est  le  procu- 
rator; c'est  lui  qui  est  partie  au  procès;  c'est  lui  qui  devient 
créancier  du  débiteur-cédé,  du  défendeur  au  procès,  créancier  en 
vertu  de  la  litiscontestation  et  de  la  condamnation. 

Le  résultat  est  obtenu;  le  droit  a  passé  du  cédant  au  cession- 
naire; oui,  mais  par  une  sorte  de  novation.  N'allons-nous  pas 
retomber  dans  les  inconvénients  de  la  novation,  premier  mode 
employé  pour  céder  les  créances?  —  Non. 

L'espèce  de  novation,  improprement  dite,  qui  découle  du 
procès  engagé  et  lié,  aulrement  dit  de  la  litiscontestation,  n'a 
point  les  mêmes  effets  que  la  novation  volontaire  (3). 

Le  débiteur  est  indirectement  forcé  de  subir  le  procès  et  de  s'y 
prêter,  par  la  menace  de  la  inissio  in  possessionem  honorum 
comme  indefensus. 

La  litiscontestation,  à  la  différence  de  la  novation  volontaire, 
rend  la  condition  du  demandeur  meilleure  et  non  pire.  Il  acquiert 
une  créance  susceptible  d'exécution  forcée  contre  le  débiteur.  Il 
conserve  la  plupart  des  sûretés  de  la  créance  primitive.  En  droit 
classique,  il  est  vrai,  les  fidéjusseurs  étaient  libérés;  mais  cela 
n'a  plus  lieu  sous  Justinien  (4),  et  à  toute  époque,  les  sûretés 
personnelles  par  mandatum  credendœ  pecuniœ  et  par  conslitut 
ont  survécu  à  la  litiscontestation  et  se  sont  rattachées  à  l'obliga- 
tion nouvelle  née  au  profit  du  demandeur  (5).  Il  en  est  de  même 
des  sûretés  réelles,  à  l'exclusion  des  privilégia  per sonœ  (6). 

Le  procédé  de  la  procuratio  in  rem  suam  met  vivement  en 
lumière  que  le  cessionnaire  ne  saurait  avoir  plus  de  droit  que  le 
cédant,  qu'en  général  les  exceptions  opposables  au  cédant  (du 
moins  celles  nées  de  faits  antérieurs  à  la  cession)  sont  opposables 
au  cessionnaire;  car  celui-ci  intentionem  sumit  ex  ji^^'sona 
domiîiij  c'est-à-dire  du  créancier  cédant  et  mandator  (7). 

(1)  App.  9,  liv.  3.  De  la  représentation.  —  (2)  Ulp.  f.  11.  §  7.  Dig.  De  ex. 
rei  judica.  %U.  2.  —  (3)  Paul.  f.  29.  Dig.  De  nov.  46.  2.  —  (4)  Just.  L.  28. 
Cod.  8.  41.  Defidej.  —  (5)  Diocr,.  et  M.  1.  23.  Coil.  8.  41.  De  fidej.  —  Ulp. 
f.  18.  §  3.  Dig.  De  cojist.  pec  13.  5.  —  (6)  Marc.  f.  13.  S  4.  Dig.  De  pign. 
20.  1.  Pap.  f.  42.  Dig.  De  adm.  tut.  26.  7.  —  (7)  L'exception  de  dol,  qui  a 
commencé  à  compéter  contre  un  créancier,  continue  à  pouvoir  être  opposée  à 
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Ce  procédé  réalisait  un  grand  progrès  sur  la  novation;  mais  il 
était  encore  imparfait. 

La  litis  contestatio  ne  pouvait  être  engagée  qu'après  l'écliéance 
de  la  dette.  Si  ia  créance  cédée  était  à  ternie,  le  procurator 
devait  attendre  l'exigibilité  pour  enlamer  le  procès.  \lêine  après 
le  terme,  il  pouvait  ne  pas  convenir  au  cessionnaire  de  commencer 
immédiatement  des  poursuites. 

Jusque-là  le  cédant  demeurait  créancier;  il  pouvait  recevoir  le 
paiement;  il  pouvait  même  l'exiger;  car  le  pouvoir  conféré  au 
procurator  ne  déplace  pas  la  créance  et  n'enlève  pas  au  mandant 
le  droit  d'agir. 

Pour  obvier  àce  danger,  il  a  étéadmis,  vers  l'époque  d'Alexandre 
Sévère,  que  loisque  le  cessionnaire  aurait  fait  connaître  au  débi- 
teur la  cession  par  une  dénonciation  extrajudiciaire  ou  par  un 
arrangement  pris  avec  lui,  le  débiteur  serait  fondé  et  tenu  à  refu- 
ser au  cédant  l'acquit tenient  de  la  dette;  qu'il  aurait  une  excep- 
tion pour  paralyser  l'action  que  le  cédant  voudrait  intenter  (1). 
Le  débiteur  qui,  au  n-épris  de  la  dénonciation,  aurait  payé  la 
dette  au  cédant,  seiait  en  état  de  dol  par  rapport  au  cessionnaire. 

L'effet  attribué  à  la  dénonciation  a  réalisé  l'irrévocaliilité  du 
pouvoir  donné  au  cessionnaire.  Il  était  juste  que  le  pouvoir  fût 
aussi  irrévocable  que  la  cession  (ju'ii  sert  à  exécuter,  et  que  le 
cédant  fnt  dessaisi.  C'est  l'origine  de  l'art.  1690  du  Code  civil. 

Cette  innovation  doit  être  combinée  avec  une  autre  dont  les 
premiers  monuments  sont  antérieurs,  mais  dont  le  comj)lct 
développement  est  postérieur  aux  constitutions  d'Alexandre  et  de 
Gordien  que  nous  venons  d'analyser. 

Le  procédé  de  h procuratio  employé  pour  exécuter  la  cession 
présentait  encore  de  notables  imperfections. 

Le  pouvoir  donné  à  un  mandataire  cesse  par  la  mort  du 
mandant,  par  la  mort  du  mandataire;  tandis  que  la  cession  con- 
sentie d'une  créance  à  titre  de  vente  ou  de  donation,  moyennant 
un  prix  ou  gratuitement,  est  destinée  à  produire  des  eflets  dura- 
bles et  non  viagers. 

Si,  avant  la  litiscontestation  engagée  avec  le  débiteur  cédé,  le 
cessionnaire  purement  investi  d'un  pouvoir  meurt  ou  voit  mourir 
son  cédant,  le  pouvoir  s'évanouit.  Le  cessionnaire  acheteur 
pouvait,  par  l'action  ex  empto,  demander  aux  héritiers  du  vendeur 
un  nouveau  pouvoir;  mais  quelle  complication!  Le  cessionnaire 

l'acheteur  de  la  créance,  cessionnaire  par  voie  de  procuratio  hi  rem  sitarn.  Il 
en  est  autrement  en  cas  de  novation,  du  moins  en  general.  Pali,,  f.  12.  f.  19. 
Dig.  De  nov.  46,  2  \rg.  Paul.  f.  5.  §  5.  Dig.  44.  4.  De  excep.  doli. 

L'acquéreur  à  titre  onéreux  d'une  chose  corporelle  ne  souffre  des  actes  de 
son  auteur  qu'en  tant  que  ces  actes  ont  modifié  l'état  de  la  propriété.  Ulp. 
r.  4.  §2T.  §  31.  Dig.  44.  4. 

(l)  Arjj.  e  con'rario.  Alkx.  I.  4.  Cod.  Qiiœ  res  pignori.  8.  17.  Gorp.  I.  3. 
Cod.  lie  nov.  8.  42.  Comp.  Ulp.  f.  55.  Dig    3.  3.  De  proc. 
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qui  avait  été  gratifié  de  la  cession  d'une  créance,  cession  réalisée 
aussitôt  que  convenue  par  \i\procuraiio  in  rem  suam,  n'avuit,  en 
droit  classique,  aucune  action  contre  les  héritiers  du  (îonateur. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  du  cessionnaire  après  la  mort  du 
cédant  était  également  vrai  pour  les  héritiers  du  cessionnaire  à 
l'égard  du  cédant  (1). 

L'iniperf^ecfion  du  sytème  a  été,  sous  ce  rapport,  corrigée  peu 
à  peu,  sous  les  empereurs,  parla  concession,  au  cessionnaire,  d'une 
action  ulile,  pour  tenir  lieu  de  l'action  directe  mandée,  action 
utile  que  le  cessionnaire  peut  exercer  nonobstant  la  révocation  du 
pouvoir  donné  pour  l'exercice  de  l'action  directe  de  la  créance. 

Nous  avons  dit  :  peu  à  peu,  progressivement,  parce  que  l'action 
utile  a  été  accordée  en  vue  d'hynotl.èses  spéciales,  celles  où  le 
cessionnaire  excitait  le  plus  d'intérêt,  puis  étendue,  avec  le  temps, 
à  toutes  les  hypothèses  de  cession  de  créance. 

La  première  idée  de  la  réforme  semble  remonter  à  Antonin  le 
Pieux,  qui  a  donné  des  actions  utiles  à  l'acheteur  d'une  héré- 
dité pour  toutes  les  créances  comprises  dans  l'hérédité  (2).  La 
multiplicité  des  créances  à  céder  augmentait  les  inconvénients  du 
procédé  primitif.  Puis  l'action  ulile  a  été  admise  au  profit  de 
celui  à  qui  une  créance  a  été  donnée  en  gage  (3)  ;  la  sécurité  du 
créancier  gagiste  doit  être  indépendante  de  la  volonté  du  débiteur; 
—  plus  tard,  au  profil  de  celui  à  qui  une  créance  a  été  cédée  à 
litre  onéreux  :  vente,  échange  ou  dation  en  paiement  (-4).  Ce 
n'est  que  Jui^tinien  qui,  complétant  la  série  des  hypothèses,  a 
concédé  l'action  utile  au  cessionnaire  à  titre  gratuit  d'une  créance, 
donataire  ou  légataire  (5). 

L'introduction  de  l'action  utile  assure  la  transmissibilité  aux 
héritiers  des  effets  de  la  cession. 

Elle  offre  en  outre,  croyons-nous,  au  cessionnaire  un  moyen 
sûr  d'agir  contre  le  débiteur  cédé  qui,  au  mépris  d'une  notifica- 
tion reçue,  aurait  versé  le  montant  de  la  dette  aux  mains  du 
cédant,  dessaisi  de  la  créance. 

L'action  ulile  est  modelée  sur  l'action  directe;  elle  est  délivrée 
dans  la  forme  rutilienne  décrite  par  Gains  (6).  Le  droit  du  cédant 
est  mis  en  question.  La  condamnation  est  tournée  au  nom  et  à 
l'avantage  du  cessionnaire.  Elle  produit  exactement  les  mêmes 
effets  que  l'action  directe,  ni  moins,  ni  plus  (7). 

L'action  utile  est  accordée  au  cessionnaire  qui  a  reçu  wx\e  pro^ 
curatio  in  rem  suam  et  en  a  perdu  le  bénéfice  par  une  révocation 
accidentelle.  Elle  est  accordée,  en  outre,  à  tout  cessionnaire  qui 
est  muni  d'une  action  pour  exiger  de  son  cédant  une  procura tio. 

(1)  L.  33.  C.  8.  54.  IVon  aliter  sîtis  heredibus  cessas  actions  transmittere 
potcrant  nisi  litem  ex  his  contestali  essent.  —  (2)  Ulp.  16.  pr.  Dig.  2.  14. 
De  l'aclis  —  (3)  Alex.  1.  4.  C.  8.  17.  Quœ  res  pign  —  (4)  DiocL.  et  M.  t.  8. 
C.  4.  39.  De  hered.  velact.  vend.  —  (5)  Just.  1.  33.  G.  8.  54.  De  donat.  — 
(6)  Gaiis.  Com.  4.  §§  35.  86.  —  (7)  Paul.  fr.  47.  §  1.  D.  3.  5.  De  neg.  gest. 
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L'action  utile  est  subordonnée  aux  mêmes  conditions  que  la  pro- 
curatio.  Par  exemple,  l'acheteur  qui  n'a  pas  obtenu  de  terme 
pour  le  paiement  du  prix,  n'obtiendra,  sans  doute,  l'action  utile, 
de  même  qu'il  ne  serait  fondé  à  exiger  la  procuration  qu'après 
avoir  satisfait  le  cédant-vendeur. 

Au  surplus,  nous  pensons  que  l'action  utile  est,  en  cette 
matière,  comme  toute  action  du  même  genre,  délivrée  après 
examen,  cognita  causa. 

i.  E,  L. 


APPENDICE  XII.  (N-  1408,  1678.) 

DE    LA    SUBROGATION    PERSONiVE  LLE. 

Deux  institutions  romaines  distinctes,  le  bénéfice  de  cession 
d'actions  et  la  successio  in  locum  creditoris,  ont  contribué  à 
former,  en  se  fondant  ensemble  et  en  se  communiquant  leurs 
effets,  une  institution  unique  que  nous  nommons  subrogation, 
paiement  avec  subrogation. 

Nous  nous  proposons  de  réunir  les  éléments,  épars  dans  les  lois 
romaines,  dont  la  fusion  a  créé  le  principe  moderne. 

§  I- 

Quand  une  personne  est  forcée  d'acquitter  la  dette  d'autrui,  il 
est  juste  de  lui  assurer  un  recours,  aussi  efficace  que  possible, 
contre  celui  qui  doit,  en  définitive,  supporter  le  poids  de  la  dette. 

Au  moment  de  la  naissance  d'une  obligation  contractuelle,  le 
créancier  prend  ses  sûretés;  il  accumule,  s'il  peut,  sûretés  per- 
sonnelles et  sûretés  réelles.  Le  débiteur  accessoire,  ou  le  codébi- 
teur qui  désintéresse  le  créancier,  aurait  grand  profit  à  se  servir 
de  ces  sûretés  pour  recourir  plus  efficacement  contre  le  débiteur 
principal  en  totalité,  ou  contre  son  codébiteur  partiellement.  Le 
créancier  n'en  ayant  plusbesoin,  puisqu'il  est  satisfait,  n'a  aucune 
raison  de  refuser  de  les  céder  (1)  ;  il  doit  y  être  contraint.  A  cette 
idée  générale  répond  le  bénéfice  de  cession  d'actions. 

Comment  réaliser  cette  idée?  La  condition  première  est  que  le 
créancier  soit  satisfait,  c'est-à-dire  payé.  Le  paiement  éteint  la 
dette  et  ses  accessoires.  Le  créancier  n'a  plus  rien  qu'il  puisse 
céder.  Comment  sortir  de  ce  cercle? 

Les  Romains  ont  usé  d'un  expédient.  Le  créancier  sera  réputé 
vendre  sa  créance,  ses  droits,  ses  actions,  moyennant  une  somme 

(1)  Ulp.  f.  38.  Dig.  De  evict.  21.  2.  Cui  non  œquum  i-idebitur,  vel  hoc 
saltern  consequi  emplorem  {vel  deOitorem)  quod  sine  dispen  lio  creditoris 
futurum  est.  Comp.  Pothier.  Oblig.  n"  520. 
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égale  à  celle  qui  lui  est  due.  II  ne  recevra  pas  le  paiement  de  la 
dette;  mais  il  sera  désintéressé  par  un  prix  de  vente  équivalent. 
La  vente  ne  lui  imposera  aucune  obligation  de  garantie.  De  quoi 
se  plaindrait-il  (1)? 

Àlais  enfin,  si  le  créancier  refuse  de  se  prêter  à  cet  arrange- 
ment, comment  l'y  contraindre?  Le  débiteur  auquel  le  bénéhce 
de  cession  d'actions  appartient,  refusera  de  payer,  et,  contre  une 
demande  en  justice,  il  obtiendra  du  préteur  le  secours  d'une 
exception.  Le  créancier  sera  donc,  si  le  bénéfice  est  justement  invo- 
qué, dans  l'alternative  de  consentir  à  vendre  sa  créance  avant 
la  litis  contestation  ou  de  la  perdre  ensuite  par  une  absolution 
du  débiteur  (2). 

A  quoi  cela  nous  mène-t-il  en  pratique?  A  quelque  chose  de 
très-simple  :  avant  de  compter  ce  qu'il  doit,  le  débiteur  deman- 
dera la  cession  des  actions.  Le  créancier  qui  aura  adhéré  à  la 
demande,  sera  tenu,  après  paiement,  de  constituer  celui  qui  en 
est  Y axxiewv procurator  in  rem  suam  à  l'effet  d'exercer  les  actions 
du  créancier.  Si,  après  avoir  consenti,  le  créancier  ne  donne  pas 
mandat,  pouvoir  d'agir,  des  actions  utiles,  modelées  sur  celles 
qui  devaient  être  cédées,  seront  accordées  au  débiteur  qui  s'est 
libéré  sous  cette  équitable  condition  (3). 

Voilà  le  procédé.  On  aurait  tort  de  critiquer  comme  étrange  cet 
expédient  d'une  vente  entre  personnes  qui  n'ont  certes,  ni  l'une 
ni  l'autre,  l'intention  sérieuse  de  vendre  ni  d'acheter.  Notre  légis- 
lateur va  plus  directement  au  but,  mais  il  tombe  dans  une  autre 
étrangeté.Le  créancier  reçoit  son  paiement,  le  paiement  de  ce 
qui  lui  est  dû,  et  ce  paiement  n'est  pas  extinctif.  On  dit  en 
général  que  c'est  un  acte  à  double  face  :  paiement  pour  le  créan- 
cier, cession  pour  le  coobligé  qui  paie  sauf  recours.  Cela  est 
subtil.  Cette  matière  est,  dans  toutes  les  législations,  aussi  remar- 

(1)  Paul.  f.  36.  Dig.  Defidej.  46.  1.  Marci.  f.  5.  §  2.  Dig.  Qnih.  mod. 
pign.  solv.  20.  6.  —  (2)  Papi\.  f.  65.  Dig.  De  evict.  2L  2.  Reinedio  locus... 
utperdoli  exceptionem  actiones  ei  qui pecuniam  creditori  dédit prœslarentur. 
—  (3)  Modest,  f.  76.  Dig.  De  solut.  46.  3.  Si  celui  qui  a  le  droit  de  requérir 
la  cession  des  actions  n'en  a  point  parlé  avant  le  paiement,  peut-il,  après 
coup,  invoquer  le  bénéfice  qu'il  a  par  erreur  négligé?  La  question  est  contro- 
versée. Plusieurs  interprètes  distinguent  si  le  débiteur  a  payé  spontanément  ou 
sur  une  condamnation  et  soutiennent  que  des  actions  utiles  lui  sont  accordées  au 
second  cas  et  refusées  au  premier.  Ils  prétendent  concilier  ainsi  des  textes  en  ap- 
parence contradictoires.  Modest,  f.  76.  Dig.  De  solut.  ^^.  3.  Diocl.  et  M.  I.  2. 
Cod.  De  duobus  reis.  8.  40.  Ulp.  f.  1.  §  13.  Dig.  De  tut.  act.  27.  3. 

Nous  sommes  plus  disposé  à  dire  que  celui  qui  a  fait  un  paiement  pur  et 
simple  n'a  plus  le  droit  d'exiger  ni  même  le  moyen  d'obtenir,  en  droit  civil, 
la  cession  d'actions  qui  sont  éteintes;  mais  que  cela  ne  fait  pas  obstacle  à  l'octroi 
par  le  préteur,  après  examen  et  selon  le  caractère  favorable  des  circonstances, 
d'actions  utiles  semblables  à  celles  dont  la  cession  pouvait  être  demandée. 
Pourquoi  le  préteur  n'aurait-il  pas  usé  d'un  pouvoir  qui  lui  appartient  pour 
atteindre  ce  résultat  très-équitable?  Modestin  (f.  76.  D.  46.  3)  exprime  que 
le  créancier  ne  peut  plus  céder  des  actions  éteintes  jure  civili;  mais  il  ne 
s'explique  pas  sur  l'interfention  et  le  secours  extra  ordinem  du  préteur. 
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quable  par  l'équité  des  résultats  que  par  la  subtilité  des  moyens. 

Parcourons  la  liste  des  personnes  à  qui  est  concédé  le  bénéfice 
de  cession  d'actions. 

a)  D'abord  le  débiteur  accessoire, fîdéjusseur,  mandator pecu- 
niœ  credendœ^  débiteur  accessoire  obligé  par  conslitut. 

La  rèjjle  très-simple  et  d'une  logique  nécesaire,  qui  veut  que 
la  cession  des  droits  soit  demandée  avant  qu'ils  soient  éteints, 
entraînait,  à  l'époque  du  droit  classique,  des  différences  entre 
fidejussores  et  mandatores  pecuniœ  credendœ,  quant  à  la  durée 
du  bénéfice. 

Le  fidéjusseur  qui  laissait  la  litiscontestation  s'engager  entre 
lui  et  le  créancier  ne  pouvait  plus  demander  la  cession  des 
actions  personnelles  contre  le  débiteur  principal  et  contre  les 
autres  fidéjusseurs  libérés  par  la  litiscontestation.  Mais  il  pouvait 
encore  requérir  la  cession  des  actions  bypotbécaires  si  des  biens 
avaient  été  affectés  à  la  dette,  car  la  litiscontestation  par  laquelle 
le  droit  de  créance  avait  été  déduit  en  justice  et  consommé, 
laissait  subsister  les  hypothèques  (1). 

Le  wû;<c?fl^or  pouvait,  même  après  la  litiscontestation,  jusqu'au 
paiement,  demander  cession  des  actions  contre  ses  comandatores ; 
il  pouvait  même,  après  un  paiement  pur  et  simple,  exiger  la 
cession  des  actions  contre  le  débiteur  principal,  parce  que,  d'une 
part,  les  obligations  du  débiteur  principal  et  du  mandatai'  étaient 
réputées  tellement  distinctes  que  le  paiement  de  l'une  n'éteignait 
pas  l'autre  ;  d'autre  part,  une  action  existait,  V actio  mandati  con- 
traria ^  pour  contraindre  le  créancier  à  opérer  la  cession  de  ses 
droits  contre  le  débiteur  principal.  Faisons  observer  que  les 
droits  du  créancier  contre  le  débiteur  principal  sont,  après  le 
remboursement  obtenu  dnmandator  pecuniœ  credendœ,  paralysés 
entre  ses  mains  par  une  exception  de  dol  ;  il  a  reçu  l'équivalent  d'un 
paiement  direct;  il  a  obtenu  satisfaction.  Ces  mêmes  droits  repren- 
nent vigueur  chez  le  ccssionnaire,  parce  que  celui-ci  ne  redoute 
pas  la  même  exception;  celui-ci  a  fait  un  déboursé  pour  autrui; 
il  ne  commet  pas  un  dol  en  se  servant  de  tous  moyens  propres  Ix 
le  rendre  indemne.  On  voit  nettement  dans  cet  exemple  le  parti 
que  les  Romains  tiraient  de  la  distinction  entre  l'extinction  ipso 
jure  et  l'invalidité  ope  exceptionis  (2). 

L'une  des  différences  signalées  a  disparu  par  la  réforme  de  Jus- 
tinien  qui  a  modifié  l'effet  consommatoire  de  la  litiscontestation. 

Si  l'on  s'attache  à  la  règle  :  «  la  cession  peut  être  demandée 
aussi  longtemps  que  les  droits  subsistent,  par  celui  qui  a  un 
moyen  de  contrainte,  soit  refus  de  paiement,  soit  action  » ,  les 
nuances,  qui  au  premier  abord  paraissent  compliquées,  devien- 
nent simples  parce  qu'elles  sont  logiques. 

(1)  Marc.  f.  13.  §  4.  Dig.  Depign.  et  hyp.  20.  1.  —  (2)  Papin.  f.  95.  §  10. 
Dig.  De  sol.  46.  3.  Papin.  f.  52.  §  3    Dig.  Defdej.  46.  1. 


LIV.    Iir,    APPEX'DICE    XII.  899 

Les  débiteurs  accessoires  obligés  par  constitut  ne  pouvaient 
pas,  avant  Justinien,  invoquer  le  bénéfice  de  division,  parce  que 
le  préteur  avait  organisé  l'action  constituted  pecuniœ  avec  une 
grande  rigueur  afin  d'assurer  l'exécution  ponctuelle  du  paiement 
convenu.  Mais  il  n'y  avait  aucun  motif  de  refuser  à  l'un  de  ces 
débiteurs  constitutœ  iiecuniœ  le  bénéfice  de  cession  d'actions, 
qui,  loin  de  retarder  le  paiement,  le  supposait  accompli  sous 
forme  de  prix  d'achat, 

h)  Des  débiteurs  accessoires,  qui  ont  le  droit  de  recourir  pour 
le  tout  contre  le  débiteur  principal,  passons  aux  codébiteurs  soli- 
daires. La  solidarité  suppose,  en  général,  une  dette  dérivant 
d'une  faute  commune  ou  une  dette  contractée  dans  un  intérêt 
commun.  Le  créancier  a  le  droit  d'exiger  le  tout  d'un  seul  des 
débiteurs;  mais  il  est  juste  que  la  charge  de  la  dette  se  répar- 
tisse entre  tous  les  débiteurs  coupables  d'une  faute  commune,  ou 
également  intéressés  dans  l'afTaire  cause  de  la  dette.  La  cession 
forcée  d'actions  trouve  sa  raison  d'êlre.  A-t-elle  été  admise  par  le 
droit  romain? 

En  ce  qui  concerne  les  débiteurs  tenus  in  solidum  à  raison 
d'une  faute  commune,  nous  avons  des  preuves  de  la  concession 
du  bénéfice  de  cession  d'actions,  sous  une  réserve  très-importante. 
Ce  bénéfice  est  refusé  à  ceux  qui  sont  coupables  d'un  dol  (1).  Ces 
derniers  ne  méritent  aucune  faveur.  L'éventualité  d'un  paie- 
ment total,  sans  recours,  est  comme  une  peine,  de  nature  à 
détourner  de  commettre  des  fraudes.  C'est  par  les  mêmes  motifs, 
semble-l-il,  que,  dans  les  affaires  qui  présentent  une  égale  turpi- 
tude de  la  part  des  deux  parties,  melior  est  causa  possidentis. 
La  justice  sociale  n'est  pas  faite  pour  résoudre  les  différends 
entre  personnes  se  livrant  de  concert  et  avec  une  égale  immora- 
ralité  à  une  négociation  illicite.  La  menace  d'un  dépouillement 
irréparable  pour  celui  qui  se  trouvera  dessaisi  des  valeurs 
employées  à  l'acte  illicite,  est,  d'ailleurs,  propre  à  effrayer  ou  à 
punir  (2). 

Ces  règles  sont  fréquemment  appliquées  aux  cotuteurs,  co- 
curateurs,  aux  magistrats  chargés  indivisément  d'un  même 
office. 

Lorsque  parmi  les  tuteurs,  d'après  la  décision  du  magistrat, 
l'un  a  géré,  tandis  que  les  autres  l'ont  surveillé,  ils  peuvent  être 
tous  en  faute,  tous  solidairement  responsables  envers  le  pupille  ;  le 
premier  pour  avoir  fait  un  acte  nuisible  ou  une  malversation,  les 
autres  pour  ne  l'avoir  pas  empêché  par  une  surveillance  assez 
attentive.  Ces  derniers  (qui  ont  déjà  la  faculté  d'exiger  la  discus- 
sion préalable  du  tuteur  onéraire)  ont  en  outre,  grâce  à  la  cession 

(1)  Ulp.  f.  1.  §  l;î.  UiG.  De  tut.  act.  27.  3.  Papin.  f.  38.  §  2.  Dig.  De 
adm.  tut.  26.  7.  —  (2jGornp.  ami.  Paul.  f.  3.  f.  8.  Di«,  De  coud,  ob  txxrp. 
caus.  12.  5. 
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d'actions,  le  droit  de  recourir  pour  le  tout  contre  ce  même  tuteur 
dont  la  faute  est  principale  (1). 

Nous  devons,  par  analogie,  admettre  le  bénéfice  de  cession 
d'actions  au  profit  des  co-commodataires,  co-locataires,  respon- 
sables d'une  négligence  commune;  —  et  le  refuser  à  ceux  qui 
sont  tenus  in  solidum  de  la  réparation  d'un  dol,  d'une  menace 
violente  ou  d'un  vol  concertés. 

c)  Occupons-nous  maintenant  des  codébiteurs  qui  ont  accepté 
la  rigueur  accidentelle  de  la  corréalité.  Presque  toujours  ils  sont 
cointéressés  dans  l'affaire  ;  sans  la  convention  de  solidarité,  ils 
seraient  débiteurs  conjoints.  Parfois  un  seul  est  intéressé;  les 
autres  sont  des  débiteurs  accessoires  que  le  créancier  a  forcés  à 
subir  le  lien  plus  sévère  de  la  corréalité.  Dans  un  cas  comme 
dans  l'autre,  le  recours  est  équitable,  soit  pour  le  tout,  soit  pour 
partie.  Ces  corî'ei promittendi  ']omssenl-\\s  du  bénéfice  de  cession 
d'actions?  Les  interprètes  sont  en  dissentiment. 

Ont-ils  formé  entre  eux  un  contrat  de  société  et  se  sont-ils 
ménagé,  à  l'avance,  parce  moyen,  un  droit  de  recours?  Oui,  de 
l'aveu  de  tous  les  auteurs,  ils  ont  le  droit  d'exiger  la  cession  des 
actions  du  créancier,  lesquelles  viendront  corroborer  le  recours 
préconstitué  (2). 

Se  sont-ils  obligés  corréalement  sans  société?  —  Ici  se  place 
la  controverse. 

Une  doctrine  répond  :  N'ayant  pas  de  recours  à  exercer  de  leur 
chef,  ils  n'ont  pas  droit  à  la  cession  des  actions  du  créancier. 
Aussi,  dans  ce  cas,  on  ne  peut  savoir,  à  l'avance,  sur  qui  pèsera 
le  poids  entier  de  la  dette.  Ce  sera  l'un  ou  l'autre,  au  choix  du 
créancier;  jusqu'à  la  poursuite,  tout  est  en  suspens.  C'est,  en 
effet,  ce  qu'un  jurisconsulte  paraît  attester  pour  en  tirer  une  con- 
séquence au  sujet  du  calcul  de  la  Falcidie  (3). 

D'autres  auteurs  soutiennent  que  le  bénéfice  de  cession  d'ac- 
tions appartient  à  tous  les  correi  promittendi,  sans  distinction, 
qu'ils  se  soient  ou  non  associés.  Ce  moyen  de  recours  est  plus 
nécessaire  et  n'est  pas  moins  équitable  pour  ceux  qui  ne  se  sont 
pas  associés  {-4). 

Mais  il  faut  bien  faire  attention  que  les  actions  cédées  fournis- 
sent un  moyen  de  recours  dont  le  cessionnaire  ne  peut  jamais  se 
servir  que  conformément  à  l'équité. 

Prenons  un  exemple  dans  la  matière  des  dettes  accessoires. 
Une  personne  se  ^ovie,  fidejussor  dans  une  affaire  où  elle  est  le 
principal  intéressé,  affaire  que  le  débiteur  principal  a  gérée  pour 
compte  d'autrui,  donc  fidejussor  in  rem  suam.  Un  tel  obligé,  qui 
n'est  débiteur  accessoire  qu'en  apparence,  ne  pourra  certaine- 


(1)  Ulp.  f.  1.  §  13.  DrG.  De  tut.  act.  27.  3.  —  (2)  Papin.  f.  65.  Dic.  De 

evict.  21.  2.  —  (3)  Ulp.  f.  62.  Dig,  Ad.  leg.  Falc.  35.  2.  —  (4)  Loi  précitée 
de  Pap.  f.  65.  Dig.  21.  2. 
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ment  pas  abuser  de  la  cession  d'actions  au  point  de  recourir 
contre  le  débiteur  principal  apparent,  qui  est  son  mandataire. 

Il  en  est  de  même  en  ce  qui  concerne  le  correus  promittendi 
débiteur  principal  et  seul  intéressé.  Le  recours  ouvert  par  la  ces- 
sion d'actions  dépend  de  la  réalité  et  de  l'étendue  des  intérêts 
qui  ont  motivé  la  création  de  la  dette  corréale. 

Eclaircissons  ce  point  par  deux  exemples. 

1*  Deux  banquiers  s'engagent  corréalement  à  prêter  une  somme 
d'argent.  Ils  ont  des  comptoirs  en  diCférents  lieux.  Le  stipulant 
ne  sait  pas  encore  en  quel  lieu  il  aura  besoin  de  la  somme 
promise.  Il  est  entendu  que  celui  des  banquiers  qui  fournira  la 
somme  aura  seul  le  bénéfice  du  prêt.  Voilà  une  dette  corréale 
flottante  dont  l'exécution  intégrale  par  l'une  des  parties  ne  moti- 
vera aucun  recours,  même  par  la  voie  des  actions  cédées. 

2°  Une  personne  emprunte  une  somme  d'argent.  Elle  fournit 
des  garants  désintéressés  dans  l'affaire.  Le  créancier  exige  que 
ces  garants  se  portent  avec  l'emprunteur  correi  promittendi. 
Il  augmente  ainsi  la  facilité  des  poursuites;  il  échappe  notamment 
au  bénéfice  de  division  (1).  L'un  des  correi  promittendi,  débiteur 
principal  en  apparence,  simple  garant  au  fond,  est  forcé  de  payer. 
Il  peut,  nous  le  croyons,  se  faire  céder  les  actions  du  créancier, 
nonobstant  l'absence  d'une  société.  Grâce  aux  actions  cédées,  il 
exercera  un  recours  pour  le  tout  contre  l'unique  emprunteur,  et, 
€6  qui  est  plus  important,  en  cas  d'insolvabilité  de  l'emprunteur, 
il  aura  un  recours  divisé  contre  les  autres  garants,  quoique,  de 
son  chef,  il  n'ait  aucune  action  contre  eux. 

Ces  résultats  ne  sont-ils  pas  très-équitables?  Faut-il  croire  que 
les  Romains  ne  les  aient  point  admis? 

Une  seule  objection  est  embarrassante. 

Comment  expliquer,  dans  cette  opinion,  le  texte  relatif  à  la 
Falcidie?  D'une  façon  assez  simple.  Ce  texte  prouve  qu'à  défaut 
de  société  la  distribution  de  la  dette  entre  les  correi  promittendi 
est  incertaine.  Il  n'exclut  pas  le  bénéfice  de  cession  d'actions  dont 
le  résullat  est  lui-même  incertain.  En  effet,  les  actions  cédées 
seront-elles  efficaces?  on  l'ignore;  car  le  créancier  n'est  tenu  que 
de  céder  ses  actions  telles  quelles,  et  peut-être  les  aura-t-il  inva- 
lidées, énervées  par  un  pactum  de  non  petendo.  En  outre,  le 
débiteur  correal,  ou  prétendu  tel,  croira  peut-être  de  son  intérêt 
de  contester  la  prétention  du  créancier,  et  après  la  lilis-contes- 
tation,  en  droit  classique,  la  cession  d'actions  paraît  impossible. 
Il  y  a  d'autres  causes  d'incertitude.  —  Le  premier  calcul  de  la 
Falcidie  n'admet  que  des  éléments  certains.  La  société  contractée 
eniveXes correi promittendiîonvmi  une  certitude  que  ne  donne  pas 
de  même  l'espoir  de  la  cession  d'actions  plus  ou  moins  efficaces(2). 

(1)  Voy.  l'appendice  sur  les  débiteurs  accessoires  (App.  5,  liv.  III)  et  celui 
sur  la  solidarité.  (App.  4,  iiu.  III.)  —  (2)  IIachelard  et  Labbé.  Dissertations, 
1882,  p.  414  et  p.  459. 
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d)  Nous  avons  reconnu  l'existence  du  bénéfice  de  cession 
d'actions  au  profit  des  débiteurs  accessoires  et  des  codébiteurs 
solidaires,  ou,  pour  nous  exprimer  comme  le  Code  civil,  au  profit 
de  ceux  qui  sont  tenus  d'une  dette  pour  un  autre  ou  avec  un  autre. 
—  Le  même  bénéfice  est  accordé  au  tiers  détenteur  d'un  bien 
hypothéqué. 

Cette  expression  s'applique  :  1°  au  tiers  qui  a  consenti  à  hypo- 
théquer son  bien  pour  sûreté  de  la  dette  d'autrui;  2°  au  tiers  qui 
a  postérieurement  acquis  un  bien  hypothéqué  par  son  auteur,  que 
nous  supposerons  être  le  débiteur. 

Le  premier,  que  nous  nommons  caution  réelle,  jouit,  il  n'en 
faut  pas  douter,  du  bénéfice  de  cession  d'actions.  Les  juriscon- 
sultes romains,  en  effet,  l'assimilent  à  un  débiteur  accessoire  (1). 

Le  second,  que  nous  distinguerons  par  cette  expression  tiers 
acquéreur,  a-t-il  le  même  bénéfice?  Oui,  à  une  condition  toute- 
fois, c'est  qu'il  soit  Justus  j^ossessor.  Un  possesseur  quelconque 
poursuivi  hypothécairement  peut  désarmer  le  créancier  en  le 
payant  ;  mais  il  n'est  point  toujours  autorisé  à  exiger  de  lui  la  ces- 
sion de  ses  actions  (2). 

Mais  que  signifient  les  mots  Justus  possessor?  Parmi  les 
interprètes,  les  uns  répondent  :  celui  qui  a  ignoré,  en  acquérant, 
l'existence  de  l'hypothèque,  celui  qui  serait  dans  le  cas  de  pres- 
crire contre  l'action  hypothécaire  par  une  possession  de  dix  à 
vingt  ans. 

Nous  préférons  l'opinion,  moins  sévère,  qui  embrasse,  dans 
l'expression  Justus  possesso?'^  quiconque  est  devenu  propriétaire 
en  vertu  d'un  juste  titre  et  serait,  au  besoin,  dans  le  cas  d'usucapcr 
la  propriété,  alors  même  qu'il  aurait  eu,  au  moment  de  l'acqui- 
sition, connaissance  de  l'hypothèque.  Il  est  digne  d'intérêt;  il  a 
dû  croire  que  le  débiteur  à  l'échéance  paierait  la  dette.  L'épithète 
Justus  écarte  l'usurpateur  (3). 

Une  novelle  de  Justinien,  la  novcllc  4,  relative  au  bénéfice 
d'ordre,  a  modifié  les  effets  de  la  cession  d'actions. 

D'abord,  le  débiteur  accessoire  et  le  tiers  acquéreur  peuvent 
exiger  du  créancier  la  discussion  préalable,  le  premier,  du  débiteur 
principal  ;  le  second,  de  tous  ceux  qui  sont  personnellement  obligés 
à  la  dette.  Il  en  résulte  que  le  bénéfice  de  cession  d'actions  n'a 
plus  d'application  que  si  cette  discussion  préalable  n'a  pas  procuré 
le  paiement,  —  ou  si  le  débiteur  accessoire  a,  en  contractant, 
renoncé  au  bénéfice  d'ordre. 

En  outre,  depuis  la  novelle,  par  une  conséquence  implicite,  le 

(l)  Marcel,  f.  38.  §  1.  Dig.  Mandati.  17.  1  —  (2)  Sc.iivoL.i.  f.  19.  Dig. 
Qui  potions.  20.  V.  —  (3)  Ce  dernier  peut  désarmer  le  créancier  en  le  payant, 
mais  non  exij^er  la  cession  des  actions.  —  P.\ul.  f.  12.  §  1.  Dig.  Quib.  mod. 
pig.  sol.  20.  6. 
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débiteur  accessoire  cessionnaire  des  droits  du  créancier  ne  peut 
plus  agir  contre  les  tiers  acquéreurs  de  biens  hypothéqués.  La 
norelle  avait  ainsi  réglé  le  conflit  des  recours  entre  les  débiteurs 
accessoires  et  les  tiers  acquéreurs  de  biens  afifectés,  conflil  qui 
aujourd'hui  donne  lieu  à  de  vives  controverses  (1). 

Nous  avons  parcouru  les  cas  dans  lesquels  le  créancier  est,  en 
droit  romain,  tenu  de  céder  ses  actions  à  celui  qui  le  désintéresse. 
En  dehors  de  ces  hypothèses,  le  créancier  est  maître  de  refuser, 
contre  payement,  la  cession  de  ses  actions.  Peut-il,  du  moins, 
céder  ses  actions,  sans  contracter  les  obligations  d'un  vendeur, 
uniquement  pour  faciliter  ou  fortifier  le  recours  du  tiers  solvens 
contre  le  débiteur?  Notre  droit  moderne  l'admet  et  autorise  la 
subrogation  consentie  par  le  créancier  qui  reçoit  son  payement. 
Cette  subrogation  accessoire  à  un  payement  n'est  pas  une  vente  de 
créance.  —  En  droit  romain,  le  créancier  qui,  en  dehors  des  cas 
précités  où  existe  le  bénéfice  légal  de  cession  d'actions,  consent 
à  céder  ses  actions  moyennant  une  somme  égale  au  montant  de 
sa  créance,  contracte  une  véritable  vente.  Il  est  donc,  à  moins  de 
convention  contraire  expresse,  garant  de  l'existence  de  la  créance 
et  doit  à  l'acheteur  évincé  une  indemnité  complète,  plus  peut- 
être  que  la  somme  par  lui  reçue.  Le  droit  romain  ne  distingue 
pas,  comme  le  droit  français,  la  vente  de  créance  et  la  subro- 
gation consentie  par  le  créancier  lors  du  payement  (2). 

§  2. 

Les  autres  cas  de  subrogation  que  nous  trouvons  dans  le  Code 
civil  dérivent  d'une  autre  source  romaine,  de  la  successio  in 
locum  creditor  is. 

a.  La  plus  large  application  de  la  successio  in  locum  creditoris 
résulte  du  jus  offerendœ  pecuniœ  entre  créanciers  hypothécaires. 

Tout  créancier  hypothécaire  a  le  droit  d'offrir  paiement, 
paiement  intégral,  paiement  en  temps  et  lieu  opportuns,  à  tout 
autre  créancier  ayant  hypothèque  sur  le  même  bien.  Il  en  a  le 
droit;  le  créancier  à  qui  les  offres  sont  faites  est  tenu  de  les 
accepter  ;  sinon,  la  consignation  et  le  dépôt  de  la  somme  vaudront 
paiement.  II  en  a  le  droit;  le  créancier  à  qui  paiement  est  offert, 
n'est  pas  fondé  à  le  refuser  même  avec  l'assentiment  du  débi- 
teur (3). 

Le  paiement  entraîne  une  successio  in  locum.  Le  créancier 
déjà  hypothécaire,  qui  a  payé,  a,  pour  le  recouvrement  de  la 
somme  déboursée,  le  rang  hypothécaire  du  créancier  désintéressé. 

Nous  avons  dit  :  tout  créancier  hypothécaire. 

(1)  M.  Demolombe.  Oblig.  t.  IV.  u»  605.  —  (2j  G.  civ.  art.  1250.  1".  — 
(3)  Gaius.  f.  11.  §  4.  Dig.  Quipotiores.  20.  4.  Sev.  et  Axt.  1.  1.  Cod.  Qui  pot. 
8.  18. 
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Le  second  créancier  a  le  jus  offerendi  contre  le  premier,  et  il 
devient  en  réalité  premier  en  rang  pour  une  somme  totale  com- 
posée de  ce  qu'il  a  déboursé  et  de  ce  qui  lui  était  dû  dès  Tori- 
gine(l). 

Le  troisième  créancier  a  le  jus  offerendi  contre  le  premier 
en  passant  par-dessus  le  second  ;  il  gagne  le  premier  rang  pour  la 
somme  payée  an  premier;  il  demeure  au  troisième  rang  pour  la 
somme  à  lui  due  dès  le  principe. 

Le  premier  créancier  peut,  lui  aussi,  exercer  \e,  jus  offerendi 
contre  ceux  qui  le  suivent  en  ordre  hypothécaire.  Il  n'y  a  pas 
d'intérêt  s'il  est  poursuivi  hypothécairement  par  les  autres  créan- 
ciers; il  arrête  leur  action  par  une  exception,  invoquant  sa  prio- 
rité, sans  avoir  aucun  déboursé  à  faire  (2).  Mais  l'intérêt  se  pré- 
sente pour  lui  en  d'autres  circonstances.  Il  peut,  notamment,  par 
ce  moyen,  repousser,  neutraliser  les  offres  que  lui  adresse  un 
créancier  postérieur.  Dans  ce  conflit  d'offres  réciproques,  comme 
en  tout  débat  entre  créanciers  hypothécaires,  prior  tempore, 
potior  est  jure  (3),  Son  intérêt  peut  dériver  de  ce  qu'il  a  un  bon 
placement  et  veut  le  conserver,  ou  de  ce  qu'il  a,  en  outre,  une 
créance  chirographaire  pour  laquelle  il  aura  le  bénéfice  du  droit 
de  rétention  tant  qu'il  possédera  (4). 

b.  Un  débiteur  veut  se  délivrer  d'un  créancier  hypothécaire 
exigent  ou  qui  a  stipulé  de  forts  intérêts.  Il  emprunte  d'un  tiers 
dans  le  but  déclaré  de  payer  le  créancier  hypothécaire  et  convient 
que  la  même  chose  sera  hypothéquée  au  profit  du  prêteur.  Le 
prêt  et  le  paiement  avec  les  deniers  empruntes  se  réalisent.  Le 
prêteur  prend,  pour  l'hypothèque  à  lui  constituée,  le  rang  de 
l'hypothèque  éteinte  du  créancier  désintéressé.  La  position  des 
créanciers  intermédiaires  n'est  aucunement  modifiée  (5). 

c.  Le  tiers  acquéreur  d'un  bien  hypothéqué,  ou  impose  à  son 
vendeur  l'emploi  du  prix  au  paiement  des  plus  anciens  créan- 
ciers ayant  hypothèque  sur  la  chose,  ou,  de  son  argent,  paie  les 
premiers  d'entre  les  créanciers  hypothécaires.  Il  a  l'émolument 
d'une  successio  inlocum,  en  ce  sens  que,  s'il  est  attaqué  par  des 
créanciers  postérieurs,  il  aura  pour  repousser  celte  attaque  la 
force  dont  jouissaient  les  créanciers  payés  de  ses  deniers  (t>). 

Une  grande  diff'érence  existe,  à  notre  avis,  entre  les  effets  de  la 
cession  d'actions  et  ceux  de  la  successio  in  locum.  Elle  a  pourtant 
été  contestée.  Insistons  sur  ce  point. 

Il  est  difficile  de  soutenir  que,  dans  les  cas  de  successio  in 
locum,  toutes  les  actions,  les  actions  personnelles,  les  actions 

(1)  Marc.  f.  5.  pr.  Dig.  De  distr.  pign.  20.  5.  —  (2)  Marc.  f.  12.  pr.  Dig. 
Qui  potiores.  20.  4.  —  (3)  Arg  Paul  Sent.  lib.  2.  tit.  13.  ,§  8.  —  (4)  Gord. 
1.  un.  Cod  Etiam  ob  chirog.  8.  17.  —  (5)  Skv.  et  Ant.  1  1.  Cod.  De  his  qui 
in  prl>r.  8.  19.  —  (6)  Pall.  f.  17.  Dig.  Qui  potiores.  20.  4.  Alkx.  i.  3.  Cod. 
De  his  qui  in  prior.  8.  19. 
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contre  les  débiteurs  principaux  et  accessoires,  qui  appartenaient  au 
créancier  payé,  passent  à  l'auteur  du  paiement  ;  car  1°  le  paiement 
qu'on  ne  prend  ici  aucun  soin  de  transformer  en  achat,  est  abso- 
lument extinctif;  2"  les  textes  ne  parlent,  à  propos  de  la  successio 
in  locum,  ni  de  procuratio  in  rem  procura toris,  ni  d'actions 
données  utilitatis  causa,  procédés  sans  lesquels  aucun  transport 
d'action  ne  se  comprend  en  droit  romain  (1). 

On  a  soutenu,  avec  plus  de  vraisemblance,  que  celui  qui  paie 
dans  les  cdi%Aç.  successio  in  locum,  acquiert  le  droit  d'hypothèque 
appartenant  au  créancier  payé.  Cette  opinion  s'autorise  de  plu- 
sieurs lois,  notamment  de  lois  où  il  est  dit  que  l'auteur  du  paie- 
ment succède  in  jus  et  non  pas  seulement  in  locum  (2). 

Nous  croyons  d'une  doctrine  plus  exacte  que  le  créancier  au 
profit  duquel  se  réalise  la  successio  in  locum,  reçoit  seulement, 
pour  un  droit  réel  qui  lui  est  propre,  l'avantage  du  rang  hypothé- 
caire appartenant  au  créancier  payé;  il  prend  la  place  laissée  vide 
par  l'extinction  de  l'hypothèque  de  celui  qu'il  désintéresse;  suc- 
cedit  in  locum  :  cette  expression  la  plus  usitée  est  ainsi  parfaite- 
ment justifiée.  La  preuve  la  plus  forte  à  l'appui  de  cette  opinion 
réside  dans  ce  fait  que  le  prêteur  d'une  somme  destinée  à  payer 
un  créancier  hypothécaire,  ne  profite  de  la  successio  in  locum 
que  si  les  mêmes  biens  lui  ont  été  hypothéqués.  De  quelle  uti- 
lité est  pour  ce  prêteur  la  constitution  d'une  hypothèque  nou- 
velle, postérieure  en  date,  si  l'hypothèque  ancienne  du  créancier 
dimissus  lui  est  transmise?  Au  contraire,  si  la  successio  in 
locum  lui  procure  seulement  un  rang,  on  comprend  la  nécessité 
de  la  constitution  d'une  hypothèque  nouvelle,  à  laquelle  ce  rang 
accédera. 

Si  le  créancier  qui  exerce  \e  jus  offerendi,  si  l'acquéreur  dont 
le  prix  ou  l'argent  sert  à  désintéresser  les  plus  anciens  créanciers 
hypothécaires,  n'ont  pas  besoin  d'obtenir  une  constitution  nou- 
velle d'hypothèque,  c'est  que  sur  la  chose  ils  ont  déjà  un  droit 
réel  propre,  droit  d'hypothèque  ou  droit  de  propriété,  droit  qui 
est  confirmé,  corroboré  par  son  extension,  son  développement 
au  lieu  et  place  de  l'hypothèque  éteinte.  Les  autres  créanciers  sont 
maintenus  à  leur  rang,  à  leur  degré  d'infériorité  relative. 

Tel  est  le  système  qui  nous  paraît  ressortir  des  monuments 
du  droit  romain.  Les  modernes  n'ont  pas  jugé  utile  de  limiter  ou 
d'étendre  plus  ou  moins,  suivant  les  cas,  les  effets  de  la  subroga- 
tion. Quelle  inspiration  a  dicté  aux  Romains  la  distinction  entre  le 
bénéfice  de  cession  et  la  successio  in  locum  ? 

Ils  ont  judicieusement  aperçu  le  but  différent  à  atteindre  dans 
les  diverses  hypothèses. 

(1)  Cependant  de  Renusson  et  nos  anciens  juristes,  entraînés  vers  l'assimila- 
lion  des  bénéfices  de  cession  d'action  et  de  successio  in  locum,  l'admet- 
taient. —  f2)  i'Aui,.  f.  '■).  î)iG.  Quœ  res  pignori.  20.  3.  —  Diiici..  et  M.  1.  4. 
Cod.  De  /lis  qui.  8.  19. 
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Quand  un  coobligé,  un  débiteur  accessoire,  un  tiers  détenteur 
d'un  bien  hypothéqué,  paient  une  dette  qui  en  totalité  ou  en 
partie  est  celle  d'autrui,  ils  subissent  une  nécessité;  ils  suppor- 
tent une  charge;  ils  n'entreprennent  rien  par  intérêt  personnel. 
Il  faut  leur  procurer  un  recours  aussi  énergique,  aussi  complet 
que  possible.  Toutes  les  sûretés  leur  sont  cédées.  Ils  s'en  ser- 
vent sans  autre  limite  que  celle  de  l'équité. 

Le  créancier  hypothécaire  qui  supprime  une  cause  de  conflit 
en  payant  un  créancier  ayant  hypothèque  sur  la  même  chose,  le 
tiers  acheteur  qui  veille  à  ce  que  son  prix  soit  employé  à  éteindre 
les  hypothèques  les  plus  anciennes,  le  tiers  à  qui  le  débiteur 
emprunte  pour  payer  un  créancier  hypothécaire  menaçant  et  qui 
obtient  hypothèque  sur  le  même  bien,  se  livrent  à  une  opération 
que  leur  intérêt  leur  suggère.  Que  veulent-ils?  à  quoi  tendent- 
ils?  Ils  veulent  confirmer  un  droit  préexistant;  ils  tendent  à  amé- 
liorer, à  consolider  leur  position  hypothécaire  par  un  déboursé 
ou  un  emploi  utile.  Il  n'y  a  aucune  raison  de  leur  accorder  le 
moyen  de  faire  retomber  le  poids  de  la  dette  sur  une  autre  per- 
sonne ou  sur  un  autre  bien.  Avec  le  rang  hypothécaire  du  créan- 
cier désintéressé,  leur  but  est  atteint.  —  Le  créancier  hypothécaire 
qui  exerce  \e  jus  offerendi  a  reconnu  que  le  bien  hypothéqué, 
vendu  en  temps  opportun,  vaudrait  plus,  ou  au  moins  autant, 
que  la  double  somme  qui  lui  est  due.  —  Le  tiers  prêteur  a  eu 
confiance  dans  la  garantie  hypothécaire  qui  lui  a  été  offerte, 
pourvu  qu'il  obtînt  la  successio  in  locum;  il  n'a  pas  exigé  plus. 
Pourquoi  lui  accorder  davantage?  — Letiersacheteur  sera  satisfait 
s'il  conserve  la  propriété  acquise,  malgré  les  hypothèques  qui  la 
grèvent.  La  successio  i7i  locum  lui  donne  cette  satisfaction. 

Le  législateur  romain  n'intervient  d'office  que  dans  la  mesure 
où  la  justice  le  demande.  A  des  situations  diverses,  il  adapte  des 
modes  de  protection  différents. 

La  cession  d'actions  fournit  des  moyens  d'attaque.  Elle  con- 
vient à  celui  qui,  ayant  été  forcé  de  payer  la  dette  d'autrui,  a 
juste  sujet  de  recourir  contre  ceux  qui,  plutôt  que  lui,  doivent 
acquitter  la  dette. 

La  successio  in  locum  est  surtout  un  moyen  de  défense  et  de 
sécurité,  un  surcroît  de  force  procuré  à  celui  qui,  ayant  ou 
acquérant  un  droit  réel  sur  un  bien,  redoute  la  prééminence 
d'un  droitantérieur,  veutêtredélivréde  ce  péril.  II  paie  le  créan- 
cier muni  de  ce  droit  redoutable,  et  il  occupe,  pour  y  asseoir 
le  droit  réel  dont  il  est  investi,  la  place  qu'il  a  rendue  vacante  à 
ses  dépens.  La  position  des  tiers  reste  la  même  ;  le  paiement 
conserve  ses  effets  extinclifs. 

Une  seule  des  conséquences  qui  se  produisent  habituellement 
à  la  suite  d'un  paiement,  est  supprimée;  c'est  celle  qui,  attri- 
buant aux  créanciers,  dotés  d'une  hypothèque  inférieure  à  celle 
du  créancier  payé,  une  amélioration  de  leur  situation  hypothé- 
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caire,  les  fait  monter  d'un  degré.  Or,  il  faut  le  remarquer,  cette 
conséquence,  favorable  aux  créanciers  postérieurs,  n'a  rien  de 
nécessaire,  ni  selon  les  règles  du  paiement,  ni  selon  les  règles  du 
régime  hypothécaire.  Ces  créanciers  se  sont  contentés,  en  faisant 
crédit,  d'une  garantie  moindre.  Ce  que  la  justice  leur  doit,  c'est  que 
rien  ne  vienne  après  coup  détruire  ou  affaiblir  la  sûreté  convenue. 
Qu'ils  obtiennent  gratuilement  et  par  accident  une  sûreté  plus 
forte,  la  raison  ne  l'ordonne  pas. 

Au  contraire,  il  est  équitable  que  le  rang  devenu  vacant  profite 
à  celui  qui  a  produit  la  vacance  à  ses  frais.  La  loi  accorde  cet 
avantage  à  l'auteur  du  paiement;  mais  elle  ne  lui  accorde  rien 
de  plus.  Celui-ci  a  pris  librement  l'initiative  du  paiement;  il  a  dû 
en  calculer  les  suites  d'après  le  droit  commun.  11  ne  saurait 
exiger  des  garanties  autres  que  celles  qu'il  s'est  fait  donner  en 
contractant;  il  doit  être  satisfait  de  voir,  ainsi  qu'il  y  a  compté, 
sa  sûreté  devenir  plus  grande,  sa  position  devenir  plus  solide, 
grâce  à  l'accession  au  rang  du  créancier  qu'il  élimine  par  le 
payement  (1). 

J.  E.  L. 


(1)  Notre  législateur,  en  assimilant  et  confondant  les  cas  de  cession  d'actions 
nécessaire  et  les  cas  de  successio  in  locum,  a  supprimé  des  nuances  justifiables. 
Il  a  traité  celui  qui  paie  librement  un  créancier,  comme  celui  qui  est  forcé  de 
le  payer.  11  met  à  la  disposition  de  l'un  aussi  bien  que  de  l'autre  l'arsenal  des 
droits  principaux  et  accessoires  du  créancier  désintéressé.  Le  subrogé  n'en 
aura  pas  toujours  besoin;  il  s'en  servira  selon  l'occasion.  Parfois,  la  mesure  du 
juste  sera  dépassée.  Un  créancier  qui  a  obtenu  et  accepté  en  contractant  une 
hypothèque  spéciale  primée  par  une  hypothèque  générale,  pourra,  selon  notre 
droit,  payer  le  créancier  qui  le  précède,  être  subrogé  à  l'hypothèque  générale 
et  rejeter  pour  le  tout  la  charge  de  la  dette  garantie  par  l'hypothèque  géné- 
rale sur  d'autres  biens  que  celui  qui  lui  est  spécialement  affecté.  D'autres 
créanciers  en  souffriront.  La  jurisprudence  a  de  la  peine  à  empêcher  les  consé- 
quences excessives  de  ce  procédé  favorable  à  ceux  qui  ont  des  capitaux  dispo- 
nibles. Voy.  Documents  sttr  la  réforme  hypothécaire,  t.  II,  p.  827  et  suiv. 

Le  droit  romain,  avec  la  successio  in  locum,  ne  comporte  pas  cette  lutte  et 
ce  trouble  apporté  à  des  situations  acquises. 

Au  surplus ,  nous  nous  proposons  moins  de  critiquer  la  subrogation  moderne 
et  son  unité  de  principe,  que  de  faire  comprendre  les  motifs  qu'a  eus  le  légis- 
lateur romain  d'établir  une  différence  selon  les  cas  entre  la  cession  d'actions 
déclarée  exigible  et  la  simple  successio  in  locum. 
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APPENDICE  I.  (A"  2046.) 

DE    LA    LITIS   CONTESTATIO. 

Les  Romains  ont  attribué  à  la  litis  contestatio  des  effets  très- 
remarquables  qui  semblent  dériver  d'un  principe  singulier,  et 
qui  ont  été  gouvernés  de  façon  à  atteindre  des  résultats  utiles. 

L'idée  que  nous  qualifions  de  singulière  est  qu'un  droit  qui, 
contesté,  demande  la  protection  des  pouvoirs  sociaux,  sombre  et 
disparaît  dans  l'acte  destiné  à  le  sauver. 

Ce  principe  n'est  point  reproduit  dans  notre  Code  de  procédure  ; 
il  est  repoussé  par  la  doctrine  moderne;  mais  la  plupart  des 
résultats  utiles  en  sont  maintenus  (1). 

La  litiscontestation  est  l'organisation  d'une  instance  dans  laquelle 
un  droit  contesté  est  déduit.  Elle  est  la  détermination  d'un  litige 
contradictoire.  — Elle  produit  deux  effets  généraux  et  caractéris- 
tiques. Essayons  de  les  décrire  et  de   les  expliquer. 

1°  La  litiscontestation  engendre,  comme  un  contrat,  une  obliga- 
tion entre  les  personnes  engagées  dans  le  procès.  Le  défendeur 
est  obligé  envers  le  demandeur  à  subir  le  procès  d'abord, la  con- 
damnation ensuite,  s'il  y  a  lieu.  La  condamnation  déterminera 
l'objet  définitif  de  cette  obligation  née  de  l'instance. 

La  litis  contestatio  est  le  début  d'un  procès;  elle  suppose  un 
désaccord  entre  les  parties;  elle  offre  l'image  d'une  lutte.  Néan- 
moins elle  est  assimilée  à  un  contrat.  —  Cela  s'explique,  à 
l'époque  du  droit  classique,  par  l'idée  que  le  défendeur  reçoit  et 
accepte  la  délivrance  de  la  formule;  il  consent  à  ce  que  la  con- 
testation soit  examinée  et  terminée  par  le  juge.  Il  consent,  pour 
éviter  un  sort  désastreux,  une  missio  in  possessionem  honorum 
comme  indefensus ;  mais  enfin  il  consent  (2). 

Ce  rapport  d'obligation  se  forme  entre  les  plaideurs,  quelle 
que  soit  la  nature  du  droit  exercé,  fùl-ce  un  droit  réel.  Le 
possesseur,  jusqu'alors  sans  lien  de  droit  avec  le  propriétaire,  est 
maintenant  tenu  d'une  obligation  envers  celui-ci,  demandeur  en 
revendication. 

(i)  Garsonnet,  Cours  de  proc,  t.  Il,  §  254.  —  (2)  Ulp.,  f.  52,  Di}{.  De  reg. 
juris,  50,  17.  Non  defendere  videtur,  non  tautum  qui  latitat,  sed  et  is  quiprœ- 
sens  n"gnt  se  de/etidere,  aut  non  ruit  suscipere  actionem. 
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Tenu  de  veiller  à  la  conservation  de  la  chose  litigieuse,  il  est 
responsable  d'un  défaut  de  soins,  d'une  faute  d'omission,  comme 
un  débiteur  contractuel. 

Tenu  de  se  prêter  au  procès  et  d'attendre  la  sentence,  il  doit, 
quelle  que  soit  sa  bonne  foi,  mettre  en  réserve  les  fruits  et 
produits  provenant  de  la  chose  litigieuse,  afin  de  les  restituer  si 
le  juge  l'ordonne  (1). 

Débiteur  de  la  chose  litigieuse,  il  est  passible  des  conséquences 
rigoureuses  de  la  demeure;  il  répond  des  cas  fortuits,  si,  de  mau- 
vaise foi,  il  résiste  à  la  demande  et  méconnaît  la  prétention  élevée 
contre  lui  (2). 

Ces  conséquences  répondent  à  un  but  équitable.  Le  deman- 
deur, qui  obtient  gain  de  cause,  doit  être  mis  dans  la  situation 
où  il  serait  si  justice  lui  avait  été  rendue  dès  Yordinatio  litis.  II 
faut,  toutefois,  permettre  au  défendeur  de  bonne  foi  de  soutenir 
sa  cause  (3). 

2"  La  litis  contestatio  épuise  le  droit  litigieux  en  ce  sens  que 
ce  droit  ne  pourra  plus  être  la  source  d'un  autre  procès  entre  les 
mêmes  personnes  et  leurs  ayant-cause. 

Le  motif  est  qu'un  débat  doit  suffire  pour  éclaircir  et  terminer 
un  diflérend.  he  judicium  conduit  normalement  à  une  sentence. 
Cette  sentence  réglera  désormais  les  relations  respectives  des 
parties,  sans  qu'il  leur  soit  permis  de  raviver  les  anciennes  pré- 
tentions. Le  passé  plein  de  doutes  et  de  querelles  a  fait  place  à 
une  situation  nouvelle,  à  un  repos  assuré  par  la  décision  de  la 
justice. 

Mais,  si  le  premier  procès  n'a  pas  abouti  à  une  sentence  sur 
le  fond  du  droit,  si  \&  judicium  a  été  périmé  par  le  temps,  ou 
que  la  sentence  ait  absous  le  défendeur  par  suite  d'une  exception 
purement  dilatoire,  le  droit  du  demandeur  sera-t-il  encore 
épuisé?  —  Oui,  selon  la  sévérité  du  droit  classique.  Ces  résultats 
fâcheux  proviennent  de  la  faute  des  plaideurs.  Les  hommes 
doivent  être  vigilants.  A  côté  de  Vexceptio  rei  judicatœ  existe 
V except io  rei  in  judicium  deduct œ  (4). 

Cet  excès  de  rigueur  a  disparu  de  la  législation  du  Bas- 
Empire.  L'obstacle  légal  au  renouvellement  du  procès  réside 
uniquement  dans  le  respect  dû  à  une  précédente  décision  rendue 
sur  le  fond  de  l'affaire. 

Combinons  les  deux  effets  indiqués.  Le  droit  antérieur  est  con- 
sommé; un  droit  nouveau  a  pris  sa  place;  les  rapports  entre  les 
parties  sont  renouvelés  et  transformés.  L'idée  d'une  novation  plus 
ou  moins  parfaite  se  présente  à  l'esprit;  elle  a  été  conçue  par  les 
jurisconsultes  romains  eux-mêmes  (5). 

(1)  Inst.  4.  17.  §  2  in  fine  —  (2)  Paul.  f.  16.  pr.  Dig.  6.  1.  De  rei  vind. 
M.  Pellat  sur  cette  loi.  —  (3)  Gaius,  f.  20.  Dig.  De  rei  vind.  6.  1.  —  Paul, 
f.  24,  pr.  Dig.  De  usuris,  22.  1.  —  (-4)  Gaius.  §§  106,  121.  —  (5)  Paul.  f.  29. 
Dig.  46.  i.  De  nov.  Frag.  Vatic.  §  263.  L'idée  de  novation  s'adapte  beaucoup 
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Qu'un  droit  s'éteigne  au  moment  où  le  titulaire  veut  le  faire 
reconnaître  et  sanctionner  par  la  justice  sociale,  que  toute  contes- 
tation aboutisse  à  une  transformation  du  droit  mal  à  propos 
contesté,  on  peut,  en  raison,  critiquer  celte  théorie.  Dans  le  sys- 
tème formulaire,  elle  trouvait  parfois  un  point  d'appui  dans  la 
règle  que  toute  condamnation  était  pécuniaire.  Comment  ne  pas 
admettre  la  substitution  d'un  droit  à  un  autre,  quand  l'objet  du 
droit  issu  de  la  condamnation  était  différent  de  l'objet  du  droit 
primitif? 

\À arbiirium  du  juge,  en  procurant  au  demandeur  une  satis- 
faction directe  et  non  par  équivalent,  est  venu  contrarier  souvent 
l'idée  de  novation.  Il  en  est  de  même  de  la  règle  :  omnia  jiulicia 
absoliitorîa  esse;  il  est  singulier  d'affirmer  que  le  droit  de  créance 
du  demandeur  a  été  éteint  par  la  Utiscontestatio  et  de  considérer 
comme  libératoire,  pour  le  défendeur,  l'exécution  précise  de  cette 
même  créance  pendant  le  procès  (1). 

Mais  voyons,  avant  tout,  les  conséquences  pratiques  que  les 
jurisconsultes  romains  ont  tirées  de  ce  principe. 

l  ne  action,  supposons-le,  est  bornée  à  la  vie  de  celui  en  qui 
elle  est  née,  parce  qu'elle  respire  la  vengeance,  vindictam  spiral j 
par  exemple  l'action  d'injures  (2),  ou  bornée  à  la  vie  de  celui 
contre  qui  elle  est  accordée,  parce  qu'elle  est  pénale,  par  exemple 
V actio  fui' ti  (3),  ou  bien  limitée  à  un  certain  temps,  presque 
toujours  parce  qu'elle  sanctionne  un  délit  prétorien,  par  exemple 

mieux  au  cas  où  le  droit  déduit  en  justice  est  un  droit  de  créance,  que  lorsque 
ce  droit  est  un  droit  de  propriété.  Néanmoins,  la  stipulation  aquilienne  prouve 
que  les  Romains  n'ont  pas  absolument  écarté  toute  idée  de  novation  de  la  matière 
des  droits  réels.  Dans  un  système  de  procédure  comme  le  système  formulaire 
où  toute  condamnation  est  pécuniaire,  un  droit  réel  dès  qu'il  est  contesté,  la 
propriété  d'une  chose  qu'on  ne  possède  pas,  ne  représentent  guère  que  la  créance 
des  dommages  et  intérêts  auxquels  on  peut  faire  condamner  les  contestants. 
Cette  créance  est  dans  la  formule  aquilienne  déduite  en  stipulation.  Déduite  en 
justice,  elle  prend  une  vie,  une  force,  une  existence  juridique,  qui  étouffe  et 
paralyse  le  droit  réel  préexistant.  —  Ixst.  3.  29.  §  2.  Ëxplic.  n<"  1690  et  suiv. 
(1)  Gails.  4.  §  114.  Si  les  Sabinicns  étaient  attachés  ;\  la  tradition  et  peu 
favorables  aux  nouveautés,  ils  développaient  les  principes  traditionnels  avec 
une  hardiesse  propre  à  donner  satisfaction  aux  besoins  nouveaux.  —  (2)  Ixst. 
4.  12.  §  1.  Co.vsT.,  1.  7,  C.  8.  56.  Explic.  n»  2246.  —  (3)  Ixst.  4.  12.  §  1. 
Explic.  n°  2246.  Ace  point  de  vue,  le  caractère  pénal  se  recherche  à  l'égard 
du  défendeur;  ce  qui  embrasse  deux  classes  d'actions  :  1°  les  actions  pénales 
ex  iitraque parte  qui  affligent  le  défendeur  d'une  perte  à  raison  d'un  fait  illi- 
cite et  qui  procifrent  au  demandeur  un  gain  qui  est  comme  le  bénéfice  d'une 
amende  privée.  Ex.  :  actio  furti  manifesti  vel  non  manifesti.  —  2°  Les  actions 
pénales  ex  parte  rei  tanlum,  qui  affligent  d'une  perte  le  défendeur  coupable 
d'un  fait  illicite,  mais  qui  procurent  au  demandeur  simplement  la  réparation 
d'une  perte  subie,  une  indemnité,  qiiod ahest  e patrimonio  suc.  Ex.  :  Action  de 
dolo,  action  révocatoire  des  actes  frauduleux  d'un  débiteur  dirigée  contre  un 
tiers  acquéreur  à  titre  onéreux  complice  de  la  fraude,  action  née  de  Vinterdic- 
tum  ttnde  ri  contre  l'auteur  de  la  dépossession  violente.  Il  n'y  a  guère  d'intérêt 
à  distinguer  ces  deux  classes  d'actions  relativement  aux  effets  qu'elles  pro- 
duisent contre  le  défendeur.  Elles  s'éteignent  parla  mort  du  coupable;  elles  ne 
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Taction  de  dolo  (1).  L'action  est  exercée.  Le  rapport  nouveau  qui 
se  forme  entre  les  parties  est  dans  tous  les  cas  purement  contrac- 
tuel; ses  effets  sont  perpétuels  et  {Tain?,mh?,\\)\e,?,.Omnes  actiones , 
quœ  morte  aiit  tempore  pereimt,  semel  inclusœ  judicio,  salvœ 
permanent  (2).  Il  fallait  stimuler  à  agir  proniptement,  provo- 
quer la  manifestation  d'un  ressentiment  personnel,  atteindre  le 
coupable  vivant.  C'est  pour  cela  que  l'action  aiait  été  rendue 
temporaire.  Le  résultat  est  obtenu;  le  droit  reprend  son  caractère 
normal  de  perpétuité. 

Un  fils  de  famille  ayant  un  pécule  profectice  a  commis  un  délit 
privé.  Le  père  de  famille  ne  saurait  être  poursuivi  de  peculio  à 
raison  de  ce  délit.  Car  il  n'a  autorisé  son  fils  à  disposer  des  va- 
leurs du  pécule  que  par  des  actes  et  pour  des  buts  licites.  Mais 
si  le  fils  de  famille  a  préalablement  été  condamné,  sa  dette  a 
subi  une  transformation;  elle  est  devenue  contractuelle;  le  père 
peut  être  poursuivi  de  peculio  par  Vactio  judicati  et  pour 
l'exécution  de  la  condamnation.  Cela  paraît  au  premier  abord  très 
subtil.  Mais  il  était  utile  de  poser  la  règle  que  le  père  de  famille 
ne  répond  sur  le  pécule  que  des  actes  licites,  notamment  à  l'égard 
des  esclaves  qui  ne  peuvent  pas,  comme  les  fils  de  famille,  être 
poursuivis  et  condamnés.  Il  était  pourtant  équitable  que  la  con- 
damnation prononcée  contre  le  fils  s'exécutât  sur  le  pécule.  Le 
fils  échappe  ainsi  à  la  contrainle  par  corps,  et  la  concession  du 
pécule  a  moins  pour  but  de  favoriser  l'activité  du  fils  à  l'avan- 
tage du  père,  que  de  conférer  au  fils  la  base  et  les  moyens  d'une 
indépendance  de  vie,  qui  emporte  assez  justement  la  responsabi- 
lité des  mauvaises  comme  des  bonnes  actions  (3). 

C'est  surtout  pour  opérer  le  transport  des  droits  de  créance  et 
des  obligations  que  les  Romains  ont  utilisé  le  principe  que  la 
litiscontestation  épuise  le  droit  ancien  et  reconstitue  un  droit 
nouveau. 

se  donnent  pas  contre  l'héritier,  si  ce  n'est  quatenus  locupletior  factus  est  e 
nialejïcio.  Ulp.  f.  17.  §  1.  Gails.  f.  26.  Dig.  4.  3.  De  dolo  malo.  —  Venu- 
LEius.  f.  11.  Dig.  42.  8.  Quœ  infraudem.  —  \]LP.  f.  3.  §  48.  Dig.  43.  16.  De 
vi.  —  Paulus.  f.  127.  Dig.  50.  17.  De  reg.  juris.  Mais,  à  d'autres  points  de 
xue,  à  l'égard  du  demandeur ,  la  distinction  est  importante  Celui  qui,  victime 
de  plusieurs  délits,  même  renfermés  dans  un  seul  fait,  voit  s'ouvrir  à  son  profit 
plusieurs  actions  bilatéralement  pénales,  peut  cumuler  le  bénéfice  des  condam- 
nations. Heu-Mog.  f.  <i2.  Dig.  44  7.  De  oblig.  et  act.  Celui  qui  est  victime  d'un 
délit  commis  par  plusieurs  coupables  de  concert,  peut  obtenir  autant  de  con- 
damnations et  toucher  autant  d'amendes  qu'il  y  a  de  coupables.  Diocl.  et  M. 
1.  1.  Cod.  4.  8.  Z>e  cond.  furt.  Au  contraire,  le  concours  de  plusieurs  actions 
fendant  à  indemniser  une  personne  lésée,  n'aboutit  jamais  au  cumul,  alors 
même  que  le  fait  dommageable  est  l'œuvre  de  plusieurs  délinquants.  Ulp.  f.  17. 
pr.  Dig.  4.  3.  Nous  nous  sommes  occupé  d'actions  provenant  de  faits  illicites. 
Les  actions  nées  d'un  contrat  sont  perpétuelles  et  se  donnent  contre  les  héritiers 
in  solidum,  même  pour  la  réparation  d'une  faute  ou  d'un  dol  commis  dans 
l'exécution  de  ce  contrat.  Paul.  f.  49.  Dig.  44.  7.  De  oblig,  et  act, 

(1)  I.vsT.  4.  12.  pr.  Explic.  n»  2243.  —  (2)  Gaius.  f.  139.  pr.  Dig.  50.  17. 
—  (3)  Ulp.  f.  3.  §  11.  Dig.  15.  1.  De  jyecul. 
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Le  cessionnaire  d'une  créance,  procurator  in  rem  suam, 
devient,  par  la  litiscontestation,  titulaire  du  droit  nouveau  contre 
le  débiteur  cédé,  et  le  cédant  est  du  même  coup  désinvesti  du 
droit  primitif  (1). 

Une  personne  doit  ou  veut  prendre  à  sa  charge  l'obligation  qui 
pèse  sur  autrui.  Elle  intervient  au  procès,  prend  le  rôle  de 
défendeur.  Au  moment  où  l'instance  est  organisée,  le  débiteur 
primitif  est  libéré,  et  l'obligation  née  du  procès  pèse  sur  celui 
qui  y  figure  comme  procurator  in  rem  suam.  La  procuratio  in 
rem  suam  sert  aussi  bien  à  transporter  des  obligations  qu'à  trans- 
porter des  créances.  Le  créancier  qui  change  de  débiteur  y  con- 
sent plus  ou  moins  librement;  mais  il  est,  en  général,  suffisam- 
ment garanti  par  la  ?,?i\.\?,àdLi\on  judicatum  solvi  (2). 

Notons  que  les  sûretés  qui  garantissaient  la  première  dette 
sont  presque  tontes  rattachées  de  plein  droit  à  la  nouvelle  obliga- 
tion née  du  judicium  acceptum  ou  contrat  judiciaire.  La  litis- 
contestation, en  principe,  améliore,  loin  d'empirer,  la  condition 
du  demandeur  (3). 

Ce  système,  étrange  peut-être  dans  son  principe,  ingénieux  et 
utile  dans  ses  conséquences,  subsiste-t-il  sous  Jnstinien?  Mon  pas 
sans  modification,  mais  il  subsiste  dans  ses  traits  principaux. 

On  dit  parfois  que  la  litiscontestation  n'a  plus  de  puissance 
extinctive  ou  consommatoire  des  droits  antérieurs.  Si  l'on  exprime 
par  là  que  la  litiscontestation  n'opère  plus  jamais  extinction  ipso 
jure,  cela  est  certain  et  découle  de  la  disparition  âesj'udicia  légi- 
tima. Si  l'on  pense  que  la  litiscontestation  n'épuise  plus,  ne  trans- 
forme plus  le  droit  déduit  en  justice,  cela  nous  semble  exagéré. 

Si,  sous  Justinien,  les  actions  de  temporaires  ou  viagères 
deviennent  perpétuelles,  ce  qui  signifie  qne  les  actions  d'une 
existence  exceptionnellement  abrégée  deviennent  trentenaires;  si 
le  père  de  famille  peut  être  forcé  de  subir  de  peculio  les  con- 
damnations pénales  prononcées  contre  le  fils,  il  convient,  pour 
rester  fidèle  au  langage  des  textes  insérés  dans  les  compilations 
du  fias-Empire,  de  l'expliquer  par  la  transformation  du  droit 
déduit  en  justice. 

La  litiscontestation  a,  en  outre,  conservé  la  puissance  de  trans- 
porter les  obligations  d'une  personne  à  une  autre,  de  changer 
dans  un  rapport  obligatoire  le  créancier  ou  le  débiteur  lorsqu'in- 
tervient  au  procès  un  procurator  in  rem  suam.  Cette  sorte  de 
novation  judiciaire  n'a  pas  été  modifiée  par  Justinien.  Elle 
implique  dans  les  idées  romaines  une  extinction  et  une  renais- 
sance d'obligation. 

(1)  Voy.  notre  appendice  sur  le  transport  des  créances.  App.  11,  liv.  3.  — 
(2)  Paul.  f.  45.  pr.  et  §  2.  Dio.  17.  1.  Mandali.  —  Just.  1.  1.  §  10.  God.  De 
rei  ux.  act.  5.  13.  —  Pomp.  f.  23.  Dig.  46.  3.  De  soliit.  —  Fr.  Vat.  §  317. 
Gaius.  Com.  4.  §  101.  Ulp.  f.  29.  Dig.  Deproc.  3.  3.  —  (3)  Paul.  f.  29.  Dig. 
De  nov.  46.  2.  Paul.  f.  86.  f.  87.  Dig.  De  regulis  juris.  50.  17. 
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La  litis  contestatio,  même  relativement  à  une  action  perpé- 
tuelle, même  sans  aucun  changement  de  personnes  dans  le  rap- 
port de  droit  litigieux,  produit  encore  un  certain  épuisement  du 
droit  de  plaider,  puisque  l'une  des  parties  n'est  plus  libre 
d'abandonner  arbitrairement  l'instance  commencée,  pour  en 
introduire  une  autre,  en  vertu  du  même  droit,  contre  le  même 
adversaire,  dans  des  conditions  différentes  de  temps  et  de  juri- 
diction. A  ce  point  de  vue,  on  concevrait  que  Vexceptio  rei  in 
judicium  deductœ  subsistât  sous  Justinien  pour  remplir  l'office 
de  notre  exception  de  litispendance. 

Arrivons  à  la  réforme  qui  a  suggéré  l'idée  que  la  litiscontes- 
tation n'est  plus  extinctive.  D'après  le  droit  classique,  dans  la 
dette  corréale,  une  seule  action  était  donnée.  Une  poursuite  judi- 
ciaire épuisait  le  droit.  Cet  effet  de  la  litiscontestation  se  pro- 
duisait au  point  de  vue  actif,  à  l'égard  des  correi  stipulandij  de 
même  qu'au  point  de  vue  passif,  à  l'égard  des  correi  promitiendi. 
Justinien  a  décidé  que,  au  point  de  vue  passif  (remarquons  le 
bien),  il  y  aurait  autant  d'actions,  il  y  aurait  faculté  d'agir  autant 
de  fois  qu'il  y  aurait  de  débiteurs  obligés  corréalement.  Une 
seule  poursuite  n'épuise  plus  le  droit  du  créancier  (1).  —  Cela 
est  vrai.  Faut-il  en  conclure  que  la  litis  contestatio  ait  à  tous 
égards  perdu  sa  puissance  extinctive?  S'ensuit-il  notamment  que, 
de  plusieurs  correi  stipulandij  chacun  ait  une  action,  que  l'action 
intentée  par  l'un  ne  soit  plus  un  obstacle  à  toute  poursuite  de  la 
part  des  autres?  Non  certainement.  Cette  solution  est  inadmissible. 
Le  débiteur  tenu  d'une  dette  unique  ne  saurait  être  exposé  à  des 
poursuites  et  à  des  condamnations  multiples  ;  car  alors  la  diligence 
du  créancier  qui  a  le  premier  agi  serait  stérilisée  par  une  pour- 
suite ultérieure  et  par  la  faculté  pour  le  débiteur  de  choisir  celui 
<le  ses  créanciers  aux  mains  duquel  il  opérerait  le  paiement  (2). 
Donc,  sous  Justinien  encore,  de  plusieurs  correi  stipulandi  un 
seul  peut  agir;  par  la  litis  contestatio  que  l'un  engage,  le  droit 

(1)  JusT.  1.  28.  G.  De  Jidej.  8.  41.  In  duobus  reîs  promittendi  constitui- 
mus  ex  unius  rei  electione  prœjudicium  creditori  adversus  alium  non  fieri. 
Nous  nous  servons  du  langage  également  usité,  en  présentant  comme  une 
atteinte  à  la  puissance  extinctive  de  la  lids  contestatio  l'innovation  de  Justinien 
relative  aux  correi  promittendi.  Dans  notre  manière  de  voir,  il  serait  plus 
exact  de  sexprimer  ainsi  :  La  loi  n'accordait,  pour  une  obligation  unique  con- 
tractée par  plusieurs  correi  promittendi  oa  plusieurs  correi  stipulandi,  qu'une 
seule  action.  Si,  après  la  litis  contestatio  engagée  par  l'un  des  créanciers  ou 
contre  l'un  des  débiteurs,  aucune  autre  action  n'était  possible,  relativement  à 
cette  dette,  cela  dérivait  de  la  nature  de  l'obligation  corréale  et  non  pas  de 
l'effet  extinciif  de  la  litiscontestation.  Justinien  a  changé  la  règle  applicable  à 
l'obligation  corréale.  Il  n'a,  dans  la  loi  28  G.  8,  41,  raodiflé  en  rien  la  vertu  de 
la  litis  contestatio.  Le  résultat  obtenu  est  très-conforme  à  celte  idée  que  la 
litiscontestation,  loin  d'empirer,  améliore  la  situation  du  demandeur.  Ainsi 
disparaît  le  principal  argument  en  faveur  de  l'opinion  que  la  litiscontestation  a 
perdu  au  Bas-Kmpire  sa  puissance  extinctive.  Labbé  sur  Aîachklard,  Dissert. 
1882,  p.  317.  —  (2)  God.  civ.  art.  1198. 
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des  autres  est  épuisé.  Or,  sur  quoi  appuyer  cette  solution  néces- 
saire, si  ce  n'est  d'abord  sur  le  silence  de  la  Constitution  de 
Juslinien,  et,  en  outre,  sur  l'ancien  principe  des  effets  de  la  litis- 
contestation? 

Toutefois,  comme  la  péremption  d'instance  ou  le  triomphed'une 
tin  de  non  recevoir  ne  paraît  plus  être  un  obstacle  au  renouvelle- 
ment du  procès  avorté,  on  peut  dire  que  l'effet  novatoire  Anjiidi- 
cium  acceptum  est  maintenant  subordonné  au  dénoùment  nor- 
mal d'une  instance,  à  une  décision  du  juge  sur  le  fond  du  droit, 
et  que,  somme  toute,  c'est  le  respect  de  la  chose  jugée,  plus  que 
l'effet  consoramatoire  de  la  litiscontestation,  qui  s'oppose  à  ce 
qu'un  droit  déjà  déduit  en  justice  reparaisse  une  seconde  fois 
devant  un  juge.  Vexceptio  rei  in  judicium  deductœ  a  pu 
presque  entièrement  disparaître  et  s'effacer  devant  Vexceptio 
rei  judicatœ  (1).  C'est  un  tempérament  notable  apporté  à  la 
rigueur  de  l'ancien  principe,  sans  en  être  le  renversement. 

Un  autre  changement  mérite  d'être  signalé. 

Il  semble  résulter  de  quelques  monuments  législatifs  du  Bas- 
Empire  1°  que  l'interruption  de  la  prescription  se  réalise  par  l'in- 
troduction de  la  demande  en  justice,  sans  attendre  la  litiscontes- 
tation ;  cela  est  raisonnable;  le  demandeur  a  fait  preuve  de 
diligence  (2)  ;  —  2°  que,  par  le  même  motif,  à  partir  de  la  même 
époque,  les  actions  temporaires  et  viagères  deviennent  perpé- 
tuelles et  transmissibles  (3). 

En  résumé,  les  effets  attachés  à  lalitiscontesfation  ont  été  modi- 
fiés. Distribués  entre  les  différentes  parties  de  l'instance,  ils 
commencent  à  se  produire  dès  la  demande  et  se  consolident  par 
le  dénoùment  normal,  la  sentence  du  juge  sur  le  fond  du  droit. 
Mais  l'idée  que,  par  la  litiscontestation,  le  droit  déduit  en  justice 
s'épuise,  se  transforme,  se  renouvelle,  n'a  jamais  été  complète- 
ment abandonnée.  Subtile  en  son  point  de  départ,  elle  aboutit  à 
des  conséquences  pratiques  justes  et  utiles. 

J.  E.  L. 


(1)  Inst.  4.  6.  .§  33.  Eiplic.  n"  2158.  Just.  1.  13.  §  1.  Coil  Dejitdkiis.  3. 
I.  Just.  1.  1.  §  1.  In  fine.  Cod.  De  minait  exceptione.  7.  40.  —  (2)  Ho\  et 
Ihéod.  1.  3.  Cod.  7.  39.  De  prœs.  xxx.  Nisi  allegato  sacro  rescripto  vel  aut 
in  judicio  postulatione  deposila,  fuerit  subsecuta  per  executorem  conventio. 
Or,  la  conventio  précède  la  litis  contestatio.  —  (3)  Arcad.  et  iIo.\.  1.  1. 
Justin.  1.  2.  Cod.  1.  20.  Quando  libel,  principi  datis. 
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APPENDICE  II.  (M»  2135.) 

DES    ACTIONS    DE    DROIT    STRICT    ET    DES 
ACTIOÎWS    DE    BONNE    FOI. 

Aucune  disposition  du  droit  romain  n'a  donné  lieu,  croyons- 
nous,  à  plus  d'appréciations  fausses  que  la  distinction  des  actions 
ou  des  contrats  de  droit  strict  et  de  bonne  foi.  Que  des  contrats 
s'interprètent,  s'exécutent,  contrairement  à  l'équité  et  à  la  bonne 
foi,  cela  semble  un  principe  que  la  législation  d'un  peuple  un 
peu  civilisé  aurait  dû  répudier. 

La  distinction  des  contrats  en  contrats  de  droit  strict  et  con- 
trats de  bonne  foi  a  eu  une  signification  et  une  portée  très-diffé- 
rentes aux  différentes  époques  du  droit  romain. 

Dans  une  première  période,  le  droit  civil  règne  exclusivement 
et  le  formalisme  est  en  pleine  vigueur. 

La  volonté  de  l'homme  réglant  ses  intérêts  avec  ses  semblables 
n'a  de  force  que  lorsqu'elle  a  été  revêtue  de  la  forme  consacrée, 
et  la  forme  accomplie  par  des  personnes  saines  d'esprit  est  effi- 
cace indépendammentde  toute  circonstance  extérieure.  UtH'mgua 
nuncupassitj  ita  jus  esto  (1),  Ce  que  la  parole  a  exprimé  dans 
la  nunciipatio  qui  accompagne  l'opération  de  Vœs  et  de  la  librdj 
ou  dans  la  stipulation,  est  le  droit.  Le  stipulant  doit  préciser  ce 
qu'il  veut;  le  promettant  doit  réfléchir  avant  de  parler.  Celui-ci 
doit  déjouer  les  ruses  dont  il  pourrait  être  victime,  résister  à  la 
menace.  Ce  qui  est  contenu  dans  la  forme  consacrée,  dans  les 
paroles  solennellement  échangées,  est  dû,  rien  de  plus,  rien  de 
moins. 

Le  procès  est  rendu  simple  par  la  précision  des  formes  qui 
fixent  le  droit.  Quand  le  prêt  d'argent  s'est  dégagé  du  nexiim, 
gestum  per  œs  et  libram,  et  s'est  formé  par  une  simple  datio 
miitui,  il  a  retenu  le  caractère  d'un  contrat  de  droit  strict. 
L'obligation  de  l'emprunteur  a  été  exactement  proportionnée  à 
l'étendue  de  la  datio  (2). 

Cette  rigueur  s'efface,  et  des  règles  plus  indulgentes  sont 
admises  dans  des  hypothèses  qui  deviennent,  avec  le  tempis,  de 
plus  en  plus  nombreuses.  Dans  le  contrat  de  fiducie,  dans  les 
contrats  réels  conclus  sans  solennité  (sauf  le  mutuum),  dans  les 
contrats  consensuels,  le  principe  est  tout  autre.  La  volonté  se 
recherche  et  se  constate  d'après  des  indices  quelconques.  Le  juge 
est  autorisé  à  suppléer  des  volontés  non  exprimées,  d'après 
l'équité  et  l'usage;  à  tenir  pour  non  avenue  une  volonté  détermi- 

(1)  Loi  des  douze  tables,  tab.  Sext.  —  (2)  M.  Accarias.  Précis,  n°  584. 
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née  par  une  crainte  excusable,  ou  des  manœuvres  frauduleuses. 
Les  rapports  des  parties  sont  réglés  conformément  à  la  bonne 
foi(l). 

En  cet  état  du  droit,  l'opposition  entre  l'action  du  droit  strict 
et  l'action  de  bonne  foi  présente  un  contraste  choquant.  Le  débi- 
teur, (jui  peut,  dans  l'une,  se  soustraire  à  son  obligation  en  invo- 
quant le  dol  de  son  adversaire,  ne  le  peut  pas  dans  l'autre. 

Cet  état  n'a  pas  duré  longtemps.  L'exemple  de  la  plus  grande 
latitude  accordée  au  juge,  et  de  la  prise  en  considération  de 
l'équité  dans  les  contrats  de  bonne  foi,  a,  sans  doute,  réagi  sur 
les  principes  applicables  aux  contrats  de  droit  strict.  Dans  toute 
action  stricti  juriSj  une  exception  introduite  à  la  demande  et 
dans  l'intérêt  du  détendeur  a  élargi  les  pouvoirs  du  juge.  Le 
défendeur  peut,  grâce  à  cette  modification  dans  la  formule,  pro- 
poser tous  les  moyens  d'équité  propres  à  le  faire  absoudre, 
i/action  de  droit  strict  est,  par  l'insertion  de  l'exception  de  dol, 
en  quelque  sorte  convertie  en  une  action  de  bonne  foi  au  profit 
du  défendeur  (2). 

La  législation  est  entrée  dans  une  phase  nouvelle.  La  differ 
rence  entre  les  actions  de  droit  strict  et  les  actions  de  bonne  foi 
s'explique  par  une  considération  rationnelle. 

Les  contrats  restés  sous  l'empire  du  droit  strict  sont  les  con- 
trats unilatéraux.  La  stipulation,  même  appliquée  à  des  affaires 
destinées  à  procurer  aux  parties  des  avantages  réciproques,  isole 
chaque  obligation  et  offre  l'aspect  d'un  créancier  en  face  d'un 
débiteur  sans  aucune  condition  de  réciprocité.  —  Dans  les  con- 
trats unilatéraux,  la  protection  légale  a  paru  devoir  s'adresser  à 
une  partie  plus  secourablement  qu'à  l'autre.  Cette  inégalité 
devant  la  justice  répare  une  inégalité  antérieure.  Dans  la  négo- 
ciation le  créancier  a  presque  toujours  une  supériorité  sur 
l'autre;  il  formule  ses  demandes,  il  dicte  une  loi  que  l'autre 
subit.  Le  législateur  prend  le  débiteur  sous  sa  protection  spéciale, 
—  Les  contrats  synallagmatiques  ont  un  caractère  différent;  les 
parties  sont,  le  plus  souvent,  dans  une  condition  égale,  dans  une 
situation  indépendante  l'une  à  l'égard  de  l'autre  Chaque  partie 
a  par  devers  elle,  à  sa  disposition,  un  élément  de  fortune.  La 
discussion  roule  sur  l'équivalence  des  prestations  réciproques. 
Le  législateur  croit  pouvoir  rester  neutre  et  place  les  contrac- 
tants sous  la  loi  commune  de  l'équité. 

En  résumé,  le  défendeur  peut,  en  toute  espèce  d'action,  saisir 
le  juge  des  questions  favorables  à  sa  cause;  la  nécessité  de  faire 
insérer  parfois  une  exception  dans  la  formule  ne  constitue  pas 
une  rigueur  notable  (3). 

(1)  Ulp.  f.  31.  §  20.  Dig.  21.  1.  De  œdil.  edicto  :  Ea  qitœ  sunt  moris  et 
consuetudinis  in  bonœ  fidei  judiciis  hisiint.  —  (2)  Papin.  f.  42.    Dig.  39.  6 
De  viort.  c.  don.  Doli  non  iiiiitiliter  opponctur  cxccptio;  —  bonœ  fidei autcm 
jndicio  constidito.  (3)  Arg.  Jul.  f.  66,  Pail.  f.  112.  Dig.  50.  17  De  reg.  juris. 
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L'action  de  droit  strict  n'a  plus  de  sévérité  que  contre  le  deman- 
deur; la  nature  de  contrat  de  droit  strict  n'est  à  redouter  que 
pour  le  créancier.  Cette  sévérité  s'explique  par  l'intention  de  pro- 
téger le  débiteur  dans  les  circonstances  où  il  traite  avec  le  moins 
de  liberté  d'esprit  (1). 

Vous  avez  prêté  en  mutuum,  vous  avez  avancé  une  somme 
sans  doute  humblement  sollicitée;  vous  ne  pouvez  réclamer  un 
bénéfice  au  delà  de  la  somme  comptée,  soit  des  intérêts  en  com- 
pensation de  l'utilité  procurée  à  l'emprunteur,  soit  des  intérêts 
moratoires  en  cas  de  retard  fautif  apporté  à  la  restitution,  que  si 
vous  avez  pris  soin  de  les  stipuler,  que  si,  par  cette  mesure,  vous 
avez  averti  le  débiteur  de  l'aggravation  possible  de  sa  dette  (2). 

Vous  avez,  à  l'occasion  d'une  affaire  quelconque,  déduit  votre 
droit  de  créance  en  stipulation.  Vous  avez  formulé  et  circonscrit 
votre  droit,  vous  n'avez  dû  laisser  en  dehors  de  votre  interrogation 
solennelle  rien  de  ce  que  vous  vouliez  exiger.  Les  circonstances 
ne  vous  fourniront  aucun  argument  pour  augmenter  votre  créance, 
et  les  mêmes  circonstances  seront  invoquées  par  le  promettant, 
exceptionis  ope,  pour  échapper  par  une  raison  d'équité  à  sa  pro- 
messe (3).  Le  demandeur  ne  saurait  exiger,  outre  la  chose  due, 
des  accessiones,  même  ex  mora,  s'il  ne  les  a  pas  stipulées;  il  ne 
saurait  reprocher  au  débiteur,  dans  la  conservation  de  la  chose, 
un  défaut  de  soin  qui  n'a  pas  fait  l'objet  d'une  mention  spéciale 
dans  la  stipulation  (4).  Mais  le  défendeur  peut  exciper  de  ce  que 
sa  volonté  a  été  déterminée  par  crainte  ou  par  une  erreur  grave, 
ou  par  une  erreur  produite  par  un  dol  de  son  adverse  partie;  de 
ce  que  son  obligation  toute  formelle  n'a  pas  de  cause  naturelle; 
de  ce  qu'il  est,  fût-ce  natura,  créancier  du  demandeur  (5). 

Voilà  ce  que  sont  devenus  les  contrats  et  les  actions  de  droit 
strict.  La  législation  romaine,  en  cette  période  de  son  complet 
développement,  nous  offre,  non  le  type  d'une  législation  qui  exclut 
l'équité,  la  bonne  foi  de  certaines  affaires,  qui  fait  prévaloir  la 
forme  sur  le  fond,  mais  le  type  d'une  législation  qui,  dans  les 
affaires  où  la  situation  des  parties  ne  paraît  pas  égale,  protège  le 
débiteur  contre  le  créancier,  écoute  la  voix  de  l'équité  pour  sou- 
lager le  débiteur  du  poids  de  sa  det!e,  jamais  pour  augmenter  les 
droits  du  créancier. 

Tel  est  le  point  de  vue  auquel  il  convient  d'examiner  et  d'ap- 
précier la  distinction  des  contrats  de  droit  strict  et  de  bonne  foi. 


(1)  Celsls.  f.  99.  pr.  Dig.  45,  1.  De  verb,  oblig.  Secundum  promissorem 
interpretamitr,  quia  sti/ntlatori  liberum  fuit  verba  lad  coiicipere.  —  (2)  Ulp. 
f.  11.  §  1  Dig.  12.  1.  De  reb.  rred.  —  (3)  Celsus.  f.  99.  pr.  Dig.  45.  1.  De 
verb.  obi.  Quidquid astringendœ  obligationis  est,  id  nisi  palam  verbis  txpri- 
milur,  omisstim  intelligendum  est.  —  (4)  Paul.  f.  38.  §  7.  Dig.  22  1.  De  usu- 
ris.  —  Le  ferme  restituere  a  un  sens  large  et  très  compréliensit'.  Arg.  §§  4. 
5.  6.  de  la  loi  précitée.  —  Pail.  f.  91.  pr.  Dig.  De  verb,  oblig.  45.  1. — 
(5)  In'st.  4.  13.  §§  1.  2.  3.  Llp.  f.  G.  Dig.  De  comp.  13.  2. 
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Ajoutons  que  les  contrats  de  droit  strict,  surtout  le  plus  impor- 
tant, le  plus  usité,  la  stipulation,  ne  répugnent  nullement  à 
Téquilé;  ils  admettent  et  comportent  tous  les  tempéraments  de 
l'équité;  ils  exigent  seulement  que  les  volontés  des  parties  à  cet 
égard  soient  expresses  et  formelles  :  voilà  tout.  Après  avoir  con- 
stitué sa  créance  principale,  une  personne  prévoyante  peut  stipu- 
ler que  le  débiteur  gardera  la  chose  due  avec  diligence  jusqu'à 
livraison;  elle  peut  stipuler  que  le  débiteur  l'indemnisera  de  tout 
dol  que  celui-ci  aurait  commis  lors  de  la  négociation  ou  dans 
l'exécution  du  contrat  (1).  Les  parties  peuvent  insérer  dans  une 
stipulation  que  les  conséquences  de  la  promesse  seront  réglées 
selon  l'arbitrage  d'un  homme  de  bien  (2). 

La  prudence  des  parties  fait,  dans  les  contrats  de  droit  strict, 
ce  que  la  sagesse  des  prudents  ou  des  juges  fail  d'office  dans  les 
contrats  de  bonne  foi.  L'imprévoyance  n'est  préjudiciable,  dans 
les  premiers,  qu'au  créancier. 

La  distance  qui  sépare  ces  deux  classes  de  contrats  n'est  pas 
aussi  considérable  qu'elle  le  paraît  à  une  vague  et  rapide  inspec- 
tion (3). 

J.  E.  L. 


APPENDICE  III.  (M°  2093). 

DE    l'hypothèque. 


L'hypothèque,  malgré  son  nom  d'origine  grecque,  est  vérita- 
blement une  création  du  génie  romain.  L'expression  latine  ohli- 
gatio  rei  est  plus  ancienne,  plus  caractéristique  que  celle  d'hypo- 
thèque. Si  elle  avait  prévalu  dans  l'usage  à  l'exclusion  du  mot 
hypothèque,  le  langage  aurait  été  d'accord  avec  la  vérité  histo- 
rique. Essayons  de  montrer  comment,  par  des  progrès  succes- 
sifs dans  la  matière  des  sûretés  réelles,  la  jurisprudence  romaine 
est  arrivée  à  construire  le  droit  que  nous  appelons  hypothèque. 

Passons  rapidement  sur  les  commencements,  qui  sont  bien 
connus. 

La  première  manière  de  corroborer  une  dette  par  une  affecta- 
tion  réelle  a   consisté   dans  la    translation  au  créancier   de   la 


(1)  Jul.  f.  53.  Dig.  45.  1.  De  verb,  ohlig.  Stipulafiones  commodissimum 
est  ita  componere  ut  qucectimque  specialiler  comprehendi  possint,  contineaji- 
tur  :  doli  autem  clausula  ad  ea  pertineat,  quœ  in  prœsentia  occurrere  non 
possiîit.  et  ad  iucertos  casus  jyerfinent.  —  (2)  Ulp.  f.  43.  Dig.  45.  1.  De  verb, 
oblig.  Vlv.  f.  71.  §  1.  f.  73.  Dig.  50.  16.  De  vtrb.  sign.  Ulp.  f.  1.  pr.  Uig. 
7.  9.  l'svfruct.  quemculm.  cav.  Hauriou.  Dissert.  Revue  hist.  1882.  —  (3)  Papi.v. 
f.  24.  Dig.  16.  3.  Depositi...  Ut  tantumdem  possit  officium  arbitri,  quantum 
stipulatio. 


LIV.    IV,    APPENDICE    III.  919 

propriété  d'un  bien  que  le  créancier  s'obligeait  à  rendre  apièt 
payement  de  la  dette.  On  faisait  une  mancipation  avec  contrat  de 
fiducie  (1).  Ce  procédé  avait  de  l'analogie  avec  la  vente  à  réméré, 
forme  sous  laquelle  le  gage  se  dissimule  encore  aujourd'hui  pour 
se  soustraire  à  certaines  règles  prohibitives.  —  Le  créancier 
avait  une  sécurité  juridiquement  complète;  il  pouvait  même  ne 
pas  s'embarrasser  de  la  possession  et  de  la  garde  de  la  chose, 
laisser  au  débiteur  l'usage  de  la  chose  jusqu'à  l'échéance.  Il  était 
propriétaire;  il  avait  l'action  en  revendication.  —  Le  débiteur  (2) 
était  dans  une  moins  bonne  situation.  Après  avoir  payé,  il  n'avait, 
pour  récupérer  la  propriété  de  son  bien,  qu'une  action  person- 
nelle, action  contre  le  créancier;  point  d'action  contre  les  tiers 
auxquels  la  propriété  aurait  été  transmise. 

Afin  de  mieux  ménager  l'intérêt  du  débiteur,  le  contrat  de 
gage  a  été  inventé.  La  possession  seule  et  non  plus  la  propriété 
est  transférée  au  créancier  (3). 

La  possession,  qui,  dans  son  essence  première,  est  un  pur  fait, 
passager,  individuel,  a  fini  par  être  considérée  et  traitée  comme 
un  objet  de  droit,  matière  d'actes  juridiques.  Elle  se  donne; 
elle  se  transmet;  elle  se  confie;  elle  se  recouvre;  elle  procure 
des  avantages  qui  peuvent  se  distribuer  entre  plusieurs  per- 
sonnes (4). 

La  possession  a  été  employée  comme  sûreté  d'une  dette.  Le 
créancier  reçoit  la  possession;  il  n'a  pas  V animus  sibi  hahendi, 
et  il  a  presque  tous  les  avantages  de  la  possession  exercée  animo 
domini.  Il  a  par  transmission,  par  dérivation,  disait  M.  de  Savi- 
gny,  la  possession  qu'avait  le  débiteur.  Il  possède  à  son  profit  à 
presque  tous  égards;  il  possède  pour  le  délùteur  à  un  unique  point 
de  vue,  afin  de  permettre  à  celui-ci  de  continuer  une  usucapion 
commencée  (5).  Des  effets  de  la  possession,  le  plus  important 
pour  le  créancier,  c'est  l'exercice  des  interdits  qui  protègent  le 
possesseur  contre  les  troubles  et  les  voies  de  fait.  Sa  sûreté  consiste 
dans  la  possession  ;  il  a,  en  tant  qne  possesseur,  le  moyen  de  se 
défendre  ou  de  triompher  des  attaques  des  tiers,  sans  attendre, 
comme  un  locataire  ou  un  commodataire,  le  bon  vouloir  et  les 
bons  offices  de  son  auteur,  ici  du  débiteur.  Il  y  a  plus;  il  est 
possible  que  le  trouble,  que  la  dépossession  vienne  du  débiteur 
lui-même  ;  le  créancier  use  des  interdits  même  contre  ce  dernier. 

(1)  Gai.  Comm.  2.  §§  59  et  60.  —  Paul.  Sent.  lib.  2.  tit.  13.  Inst. 
Explic,  n"  2088.  —  (2)  Dans  le  cours  de  notre  exposé,  nous  supposerons  tou- 
jours, brevitatis  causa,  que  la  constitution  de  la  sûreté  réelle  émane  du  débi- 
teur lui-même.  Ce  que  nous  dirons  s'appliquera,  mutatis  mutandis,  au  cas 
moins  fréquent  où  la  sûreté  réelle  est  constituée  par  un  tiers  pour  le  débiteur. 
—  (3)  Inst.  Explic.  nos  i225  et  suiv.  —  (4)  Ulp.  f.  46.  Dig.  24.  1.  De 
don.  int.  vir.  etux.  —  Sc.eu.  f.  14.  §  i.  Dig.  44.  3.  De  div.  temp.  —  Gaius. 
f.  9.  Dig.  43.  26.  De  prec.  —  Gai.  Comm.  4.  §  143,  §  154.  —  Paul.  f.  15. 
§  1.  Dig.  12.  6.  De  cond.  ind.  —  Ulp.  f.  25.  §  1.  Dig.  47.  2.  De  furt.  — 
(5)  Javol.  f.  16.  Dig.  41.  3  De  usucap. 
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Ce  partage  des  efi'ets  de  la  possession  est  anormal;  l'un  iisu- 
cape,  l'autre  a  les  interdits.  Cette  singularité  a  choqué  les  théori- 
ciens; elle  s'explique,  suivant  nous,  par  des  raisons  d'utilité 
pratique;  ces  raisons  touchaient  les  Romains  plus  que  toutes 
autres.  —  Le  déhiteur  usucape.  Quoi  d'étonnant?  C'est  dans 
l'intérêt  des  deux  parties.  L'usucapion,  en  rendant  le  déhiteur 
propriétaire,  augmentera  la  sûreté  du  créancier,  —  Le  créan- 
cier a  les  interdits  contre  tous  ceux  qui  le  Irouhlent.  Il  fallait 
qu'il  les  eût  pour  sa  sûreté.  Le  créancier,  une  fois  le  prêt  effectué, 
n'a  aucun  zèle  pour  sa  défense  à  attendre  du  débiteur. 

Dans  le  gage,  la  sécurité  du  créancier  est  sérieuse  et  solide; 
la  situation  du  débiteur  est  meilleure  que  dans  la  fiducie.  Après 
le  payement  de  la  dette,  le  débiteur,  pour  recouvrer  sa  chose,  a 
non-seulement  une  action  personnelle  contre  le  créancier,  mais 
l'action  réelle,  comme  propriétaire  (1),  à  l'encontre  de  tous 
délenteurs, 

La  combinaison  est  ingénieuse;  elle  est  satisfaisante  au  pre- 
mier abord.  Elle  entraîne  pourtant  des  inconvénients  pratiques, 
même  des  inconvénients  évités  dans  la  fiducie. 

Le  déhiteur,  du  jour  du  contrat  au  jour  de  l'échéance,  est 
privé  de  l'usa^'je  de  la  chose  engagée.  L'usage  dont  le  débiteur 
est  privé,  parce  qu'il  ne  possède  pas,  ne  profite  à  personne;  car 
le  créancier  qui  possède  n'y  a  point  droit  (2). 

En  outre,  le  créancier  a  la  garde  ou  l'administration  de  la 
chose  à  lui  remise;  il  doit  y  donner  les  soins  d'un  bon  père  de 
famille;  il  est  responsable,  il  doit  une  indemnité  s'il  commet  une 
faute  préjudiciable  ou  s'il  omet  des  soins  conformes  à  la  diligence 
d'un  bon  administrateur.  La  chose  est-elle  f rugi fère?  il  doit  la  cul- 
tiver, en  percevoir  les  fruits.  Soins,  peines,  soucis,  responsa- 
bilité, sans  rémunération,  puisque,  somme  toute,  il  n'obtient  que 

(1)  Si,  d'ailleurs,  il  est  propriétaire  de  la  chose  par  lui  engagée.  Nous  ren- 
controns ici  l'opposilion  fréquente  entre  le  droit  réel  et  le  droit  de  créance, 
entre  l'action  personnelle  et  l'action  réelle.  L'action  réelle  offre  sur  l'action 
personnelle  née  d'un  contrat,  l'avantage  de  pouvoir  être  exercée  contre  le  pos- 
sesseur, quel  qu'il  soit,  de  la  chose  lilijjieusc.  Mais  est-elle  douée  d'une 
énergie  plus  grande  que  l'action  personnelle  à  l'encontre  du  défendeur  pour 
procurer  satisfaction  au  demandeur?  11  semble  que  non,  sous  le  système  formu- 
laire, puisque  toute  condamnation  est  pécuniaire,  puisque  tout  demandeur  qui 
triomphe  devient  créancier  d'une  somme  d'argent.  Cela  n'est  pas  absolument 
exact.  Le  possesseur,  défendeur  à  une  action  réelle,  était  tenu,  dès  le  début  du 
procès,  sous  peine  de  perdre  la  possession  immédiatement  transférée  au  deman- 
deur, de  fournir  la  satisdation  judicatuin  solvi.  Explic.  u°  2316.  Le  demandeur, 
dans  l'action  réelle,  était  donc  prémuni  contre  l'insolvabilité  du  défendeur  con- 
damné, comme  ne  l'était  pas,  en  général,  le  demandeur  dans  l'action  person- 
nelle. En  outre,  lorsque  Varlntrium  du  juge  a  pu  être,  pour  réaliser  des  faits 
matériels,  sanctionné  par  la  nianus  militaris,  la  différence  entre  l'action  réelle- 
et  l'action  personnelle  a  été  plus  sensible;  le  demandeur  qui  a  été  jugé  investi 
d'un  droit  réel,  a  pu  obtenir  une  mise  en  possession  de  l'objet  de  son  droit. 
Le  créancier  d'un  corps  certain  ne  jouit  pas  de  cet  avantage.  —  (2)  Inst.  liv.  V 
lit.  1.  §  6. 
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ce  qui  lui    est  dû  d'ailleurs,  en  vertu  de  la  dette  garantie  (l). 

Ces  inconvénieuts  ont  été  atténués  par  différentes  clauses.  Les 
j)lus  curieuses  à  connaître  sont  les  suivantes  : 

I.  Le  pacte  d'antichrèse.  —  II  peut  être  convenu  entre  les 
parties  que  le  créancier  aura  les  fruits  ou  l'usage  de  la  chose 
engagée,  à  la  place  des  intérêts  de  la  dette,  par  une  sorte 
d'échange  ou  de  compensation  en  bloc  et  à  forfait  (2). 

a.  Les  fruits  :  la  récolte  est  plus  ou  moins  abondante;  le 
créancier  en  profite  ou  en  souffre  (3).  Si  la  diminution  provient 
de  la  négligence  du  créancier,  il  n'en  est  pas  responsable.  En 
tout  cas,  un  compte  de  fruits,  compte  minutieux  et  difficile,  est 
évité. 

h.  L'usage  :  c'est  une  maison  d'habitation  ;  le  créancier  l'ha- 
bitera ou  la  louera  et  percevra  le  loyer.  L'usage  de  la  chose 
engagée  sera  ainsi  utilisé  (4). 

IL  La  concession  en  précaire.  —  Le  créancier,  pour  rendre 
au  débiteur  l'émolument  de  l'usage  et  se  délivrer  de  tout  souci 
de  surveillance,  peut  rétrocéder  la  possession  au  débiteur  en 
précaire  (5).  Ceci  introduit  dans  les  rapports  des  parties  une 
complication  extrême.  Le  débiteur  tient  la  possession  du  créan- 
cier qui  la  tenait  lui-même  du  débiteur.  Nous  voyons  un  proprié- 
taire (le  débiteur  peut  l'être)  avoir  sa  chose  en  précaire,  preca- 
rium  suce  rei  (6).  Le  débiteur  qui  a  reçu  une  possession  pré- 
caire, prétend  continuer  à  usucaper,  s'il  était  antérieurement  zw 
causa  usucapiendi[l)  ;  il  le  peut.  La  validité  de  cette  combinaison 
a  été  contestée-,  elle  a  triomphé  des  objections  (8). 

Le  débiteur  obtenait  ainsi  un  avantage  d'une  durée  incertaine, 
à  cause  de  la  révocabilité  du  précaire. 

Ces  inventions  de  la  pratique  prouvaient  que,  dans  la  plupart 
des  cas,  il  était  de  l'intérêt  des  parties  que  la  chose  affectée  à  la 
sûreté  d'une  dette  restât  aux  mains  du  débiteur,  du  jour  du  con- 
trat jusqu'à  l'échéance.  Les  préteurs  ont  essayé  de  (!onner  satis- 
faction à  cet  intérêt  par  un  procédé  simple,  muni  d'une  sanction 
énergique.  Les  préteurs  ont  promis,  à  la  seule  condition  qu'un 
pacte  aurait  assigné  une  chose  à  la  garantie  d'une  dette,  de 
donner  au  créancier  une  action  in  rem,  une  sorte  de  revendi- 
cation, au   moyen  de  laquelle,  à  l'échéance,  à  défaut  de  paye- 

(1)  Ulp.  f.  13.  §  1.  —  Ulp.  f.  54.  §  3.  —  Ulp.  f.  25.  Dig.  13.  7.  De  pignor. 
ad.  —  (2)  Marc.  f.  33.  Dig.  13.  7.  —  Marc.  11.  §  1.  Dig.  20.  1.  De  pign.  — 
(3)  Cette  incertitude  rend  inapplicable  la  loi  sur  le  maximum  des  intérêts  con- 
ventionnels. Philip.  1.  17.  Code  4.  32.  De  itsur.  —  (4)  L.  11.  §  1.  Dig.  20.  1. 
Quand  le  créancier  liabite  lui-même,  la  loi  sur  le  taux  des  intérêts  ne  s'applique 
point.  Il  est  réputé  devoir  et  garder,  à  titre  d'intérêts,  un  loyer  que  les  parties 
peuvent  licitement  fixer  à  un  chiffre  plus  ou  moins  élevé.  Alex.  f.  14.  Code  4. 
32.  —  Quand  le  créancier  loue  et  touche  un  loyer,  que  décider?  Les  textes  sont 
muets.  —  (5)  Florent,  f.  35.  §  1.  Dig.  13.  7.  De  pign.  act.  —  (6)  Ulp.  f.  45. 
pr.  Dig.  50.  17.  De  reg.  juris.  —  (7)  Jul.  f.  36.  Dig.  41.  2.  De  acq.  pos.  — 
(8;  l'LP.  f.  6.  §  4.  Dig.  43.  26    De  prec. 
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ment,  il  se  ferait  mettre  en  possession.  C'est  ce  que  les  juriscon- 
sultes ont  appelé  ohligatio  rei  ou  hypotheca  (1). 

L'hypothèque,  à  sa  naissance,  peut  être  définie  :  un  droit  réel 
qui  autorise  un  créancier  à  se  faire  mettre  en  possession  d'une 
chose.  Le  créancier  hypothécaire  participe  à  cet  attribut  de  la 
propriété  qu'on  nomme  le  jus  possidendi  (2). 

Le  progrès  est  continu  et  intéressant  à  suivre. 

La  sûreté  du  créancier  a  d'abord  consisté  dans  la  propriété 
d'un  bien  à  charge  de  restitution.  C'était  dépasser  le  but  à  l'avan- 
tage du  créancier.  Puis  la  possession  a  été  substituée  à  la  pro- 
priété comme  garantie.  C'était  mieux,  d'un  équilibre  plus  parfait 
entre  les  intérêts  des  parties,  mais  gênant  pour  tout  le  monde. 
Enfin  une  simple  convention  confère  au  créancier  une  action 
réelle,  c'est-à-dire  une  fraction  de  lapropriété  découpée  de  façon 
à  répondre  exactement  au  but  :  prémunir  le  créancier  contre  la 
chance  du  non-payement  à  l'échéance. 

Le  débiteur,  tant  qu'il  jouit  d'un  délai,  tant  qu'il  n'est  pas  en 
faute,  conserve  la  chose  et  l'utilise,  non  en  vertu  d'une  grâce, 
mais  en  vertu  d'un  droit. 

Le  créancier,  délivré  jusque-là  de  tout  souci  de  garde  et 
d'administration,  est  assuré  d'acquérir  la  possession  au  moment 
où  la  garantie  lui  sera  nécessaire.  Il  n'a  pas  à  redouter  que  le 
débiteur,  demeuré  propriétaire,  ait  disposé  entre  temps  de  la 
chose;  il  a  un  droit  réel,  une  action  efficace  contre  les  ayant- 
cause  du  débiteur,  aussi  bien  que  contre  le  débiteur  lui-même, 
et  à  plus  forte  raison  contre  tout  usurpateur. 

L'action  hypothécaire  procure,  après  coup  et  en  temps  oppor- 
tun, au  créancier,  une  situation  identique  avec  celle  que  le  créan- 
cier gagiste  a,  dès  l'origine  du  contrat,  d'une  façon  presque  ton- 
jours  inutilement  prématurée. 

L'introduction  de  l'action  hypothécaire  a  réagi  sur  la  condi- 
tion du  créancier  gagiste  et  l'a  améliorée.  Le  contrat  de  gage,  qui 

(1)  I\ST.  liv.  4.  tit.  6.  §  7.  Explic.  n"^  2087  à  2103.  —  (2)  D'excellents 
auteurs  indiquent,  parmi  les  attributs  essentiels  de  l'hypothèque,  le  droit  de 
suite;  nous  plaçons  la  même  idée  sous  l'expressioa  :  droit  réel.  iVous  y  trouvons 
l'avantage  de  montrer  que  le  droit  de  suite  ne  résulte  ni  plus  ni  moins  do 
l'hypothèque  que  de  tout  autre  démembrement  de  la  propriété.  Une  observa- 
tion est  toutefois  à  faire  :  c'est  que,  dans  J'hypothèque,  le  droit  de  suite,  autre- 
ment dit  l'action  in  rem,  a  une  importance  toute  particulière.  Le  propriétaire, 
mis  en  général  en  possession  lorsqu'il  acquiert,  exerce  le  plus  souvent  son  droit 
sur  la  chose  sans  lutte  contre  personne.  L'occasion  d'exercer  faction  en  reven- 
dication pour  lui  est  rare.  Le  créancier  hypothécaire  a  son  droit  en  vertu  d'une 
simple  convention.  Quand  il  songe  à  exercer  son  droit,  l'échéance  de  la  dette 
est  venue;  le  payement  volontaire  n'a  pas  été  effectué;  il  entre  en  lutte  avec 
le  débiteur  ou  avec  des  tiers;  l'invocation  du  droit  réel,  l'exercice  de  l'action 
in  rem  est,  de  la  part  du  créancier,  la  première  manifestation  de  son  droit. 
Presque  toute  l'utilité  de  son  droit  se  résume  dans  la  poursuite  qu'il  intente 
contre  le  possesseur  de  la  chose,  par  conséquent  dans  le  droit  de  suite.  V^oy. 
HL  AccARiAs,  Pi'écis  de  droit  romain,  t.  I,  p.  692  et  suiv. 
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suppose,  outre  une  convention,  une  remise  de  la  chose,  renferme 
déjà  et  tout  au  moins  une  convention  d'hypothèque,  c'est-à-dire 
un  accord  de  volontés  affectant  un  bien  à  la  sûreté  d'une  dette. 
Il  en  résulte  que,  si  le  créancier  gagiste  perd  la  possession,  il  a 
le  droit  d'agir  comme  créancier  hypothécaire;  il  peut  se  faire 
délivrer  l'action  in  rem  quasi  servienne.  C'est  le  sens  de  la 
phrase  des  Instituts  :  Inter  pignus  et  hypothecam,  quantum  ad 
actionem  Jujpothecariam  attinet,  nihil  interest. 

Quel  avantage  le  créancier  y  trouve-t-il,  puisque  les  voies 
possessoires  en  recouvrement  de  la  possession  perdue  lui  sont 
déjà  ouvertes?  Il  semble  même  que  les  interdits  récupératoires 
lui  offrent,  quant  à  la  preuve  et  à  la  nature  du  débat,  une  posi- 
tion meilleure.  Il  prouvera  seulement  qu'il  a  été  en  possession; 
il  écartera  du  débat  toute  prétention  que  l'adversaire  élèverait  à 
la  propriété.  La  question  de  propriété  est  en  dehors  du  litige; 
elle  est  réservée. 

L'action  hypothécaire  exige,  il  est  vrai,  du  demandeur  une 
preuve  plus  difficile  ;  à  savoir  :  que  la  chose  était  in  bonis  débitons 
au  moment  de  la  convention  (1).  Mais  elle  a  cette  supériorité  sur 
les  interdits  possessoires  qu'elle  est  in  rem  et  perpétuelle.  Au 
contraire,  Vinterdictum  devi  n'a  d'efficacité  que  contre  l'auteur 
de  la  dépossession  violente.  Si  cet  usurpateur  violent  s'est  hâté 
de  transmettre  la  possession  à  un  tiers,  il  reste  exposé  à  une  con- 
dfîmnation  pécuniaire  à  raison  du  délit  qu'il  a  commis;  mais 
Vinterdictum  de  vi  n'autorise  pas  celui  qui  a  été  dejectus  à  agir 
contre  le  nouveau  possesseur,  et  le  recouvrement  de  la  posses- 
sion ne  pourra  pas  être  obtenu  par  la  voie  possessoire  (2). 

Le  créancier  gagiste  qui  a  perdu  la  possession  peut-il  exercer 
l'action  hypothécaire  avant  l'échéance?  L'affirmative  semble  con- 
traire à  la  nature  de  cette  action  qui  a  été  introduite  pour  assurer, 
mais  aussi  pour  différer  jusqu'à  Téchéance  l'entrée  en  possession 
du  créancier.  Nous  l'adoptons  néanmoins.  Nous  croyons  que  le 
moment  où  l'action  hypothécaire,  en  d'autres  ternies,  la  revendi- 
cation delà  possession  du  gage,  peut  être  exercée,  dépend,  non  pas 
d'une  règle  de  droit,  mais  de  la  volonté  des  parties.  Un  simple 
pacte  est-il  intervenu?  Les  parties  ont  manifesté  l'intention  de 
laisser  le  débiteur  en  possession  jusqu'à  l'exigibilité.  La  chose 
affectée  à  la  dette  a-t-elle  été  remise  au  créancier?  Les  parties 
ont  voulu  que  le  créancier  possédât  même  avant  l'échéance. 
L'action  hypothécaire  servira  sans  délai  à  lui  faire  recouvrer  la 
possession  perdue  (3). 

Nous  avons  suivi  le  développement  du  droit,  de  la  fiducie  jus- 
qu'à l'hypothèque,  sans  parler  du  jus  distrahendi.  C'est  qu'en 

(1)  Gaius.  f.  15.  §  1.  Dig.  20.  1.  De  picjn.  et  litjp.  —  (2)  Paul.  f.  7.  f.  15. 
Dig.  4'î.  1G.  De  vi.  —  (3)  L.  11-.  pp.  Dig.  20  1.  Dj  fujn.  et  hijp.  —  Voy. 
cep    M.  Machelard,  Des  interdits,  p.  125 
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effet,  selon  nous,  ce  droit  de  vendre  n'est  un  attribut  essentiel 
ni  du  pigniis  ni  àeVhypothecu,  du  moins  jusqu'à  Justinien. 

Le  créancier,  en  tant  que  gagiste  ou  hypothécaire,  en  face  du 
débiteur  qui  ne  se  libère  pas,  possède,  soit  que  la  possession  lui 
ait  été  livrée  dès  l'origine,  soit  qu'elle  ait  été  par  lui  conquise 
après  l'échéance,  au  besoin  par  l'action  hypothécaire.  11  possède; 
il  retient;  il  s'appuie  pour  ainsi  dire  sur  son  gage;  incumhit 
pignori.  Telle  est  sa  sûreté  dans  la  conception  primitive  des 
Romains. 

Le  débiteur  doit  et  ne  paye  pas  ;  le  créancier  possède  et  garde 
la  chose  affectée  à  sa  garantie.  Cette  situation  ne  peut  pas  durer 
indéfiniment;  elle  doit  avoir  une  issue,  une  conclusion. 

Les  Romains  ont  essayé  de  donner  plusieurs  solutions  à  ce 
conflit  : 

I.  —  Notamment  par  la  lex  commissoria.  Les  parties  peuvent 
joindre  au  contrat  de  gage  ou  au  pacte  d'hypothèque  une  clause 
aux  termes  de  laquelle,  sous  des  conditions  déterminées,  par 
exem|)le  au  terme  convenu,  à  défaut  de  payement,  le  créancier 
deviendra  propriétaire,  et  la  dette  sera  éteinte. 

Cette  clause  comporte  des  variétés: 

a.  Le  créancier  deviendra  propriétaire,  comme  en  vertu  d'un 
achat,  moyennant  un  prix  lixé  par  une  estimation  lors  de 
l'échéance.  Le  prix  s'imputera  jusqu'à  due  concurrence  sur  la 
dette.  Cela  n'est  pas  simple;  comment  l'estimation  se  fera-t-elle ? 

b.  Le  créancier  deviendra  propriétaire,  comme  en  vertu 
d'un  achat,  moyennant  l'extinction  de  la  dette,  c'est-à-dire  pour 
un  prix  égal  au  montant  de  la  dette  en  principal  et  acces- 
soires (1).  La  lex  commissoriaj  dans  la  seconde  forme  que  nous 
lui  avons  donnée,  est  extrêmement  dangereuse  pour  le  débiteur, 
et  de  nature  à  couvrir  d'énormes  abus.  Le  débiteur  consent  à 
tout  lorsqu'il  veut  obtenir  crédit,  et  la  chose  engagée  peut  avoir 
une  valeur  de  beaucoup  supérieure  au  montant  de  la  dette  garantie. 
Constantin  a  prohibé  la  lex  commissoria,  qui  attribue  la  pro- 
priété sans  estimation  (2).  Cet  empereur  ne  paraît  pas  avoir 
interdit  la  clause  qui  subordonne  à  une  estimation  faite  après 
l'échéance  la  fixation  du  prix  moyennant  lequel  le  créancier  sera 
réputé  avoir  acheté  conditionnellement  le  gage  (3). 

II.  —  Et  aussi  par  le  jus  distrahendi.  Une  bien  meilleure 
solution  de  la  difficulté  a  été  trouvée  dans  une  clause  conférant 
au  créancier  le  pouvoir  de  vendre  et  de  se  payer  sur  le  prix.  Les 
parties  peuvent  en  effet,  accessoirement  au  contrat  de  gage  ou 
au  pacte  d'hypothèque,  convenir  que  le  créancier  aura  le  pouvoir 

(1)  Frag.  Vatic.  §  9.  La  comparaison  des  effets  de  cette  clause  avec  ceux 
de  l'ancienne  mancipation  fiduciaire  est  curieuse.  —  (2)  (îovst.  1.  .3.  Cod.  8. 
35.  De  p/ict.  pign.  —  (3)  Marcel,  f.  16.  §  9.  Dig.  '20  1.  De  pign.  et  hyp. 
L'estimation  est  sans  doute  confiée  h  un  tiers  convenu  d'avance  entre  les 
parlies.  Iv«t.  3.  tit.  23.  §  1. 
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de  vendre  el  d'aliéner  le  gage  après  l'époque  de  l'échéance,  si  la 
dette  n'est  pas  payée. 

Dans  la  fiducie,  le  créancier  avait  aussi  la  faculté  de  vendre  et 
le  pouvoir  d'aliéner;  mais  la  clause  dont  nous  parlons  prévient  à 
cet  égard  les  dangers  auxquelles  la  mancipation  fiduciaire  expo- 
sait le  débiteur.  Le  créancier  gagiste  a  le  pouvoir  d'aliéner,  non 
pas  comme  propriétaire  en  vertu  d'un  droit  absolu,  mais  en  vertu 
d'une  concession  subordonnée  à  des  conditions  précises.  En 
dehors  de  ces  conditions,  il  est  sans  droit  et  sans  pouvoir.  Il  faut 
tout  au  moins  que  le  terme  de  la  dette  soit  arrivé  et  que  le  créan- 
cier n'ait  pas  obtenu  satisfaction;  sinon,  le  créancier  qui  vend  et 
livre,  ne  transfère  pas  la  propriété;  le  débiteur  a  le  droit  de 
revendiquer  (1). 

La  vente  faite  par  le  créancier  à  bon  droit  et  en  temps  oppor- 
tun amène  une  liquidation  aussi  heureuse  que  possible.  Le 
créancier  reçoit  le  prix  et  l'impute  sur  ce  qui  lui  est  dû;  il  est 
tenu  de  rendre  l'excédant,  si  excédant  il  y  a  ;  en  tout  cas,  il  doit 
rendre  compte  de  la  disposition  qu'il  a  faite  du  gage  et  répond  de 
ses  fautes.  C'est  l'objet  de  l'action  j)ignoratitia  directa{2). 

La  clause  conférant  \ejus  distrahendij  d'abord  accidentelle  et 
formellement  exprimée(3),  s'est  généralisée,  est  devenue  \\d\i\- 
tuelle,j9«c^«f/M  vulgare  (4);  elle  a  été  sous-entendue.  A  l'époque 
d'L'lpien,  tout  créancier  gagiste  ou  hypothécaire  a  le  pouvoir  de 
vendre,  à  moins  qu'une  clause  formelle  ne  le  lui  ait  interdit  (5). 

Cette  ingénieuse  combinaison  de  l'affectation  d'un  bien  à  la 
sûreté  d'une  dette  et  du  pouvoir  conditionnel  de  le  vendre,  est 
l'œuvre  originale  de  la  jurisprudence  romaine.  Elle  constitue  un 
grand  progrès  sur  le  gc'ge  et  sur  l'hypothèque,  qui,  sous  leurs 
formes  primitives,  créaient  une  indisponibilité  indéfinie  ou  appe- 
laient les  rigueurs  de  la  lex  commissoria.  Elle  réalise  en  sa  pléni- 
tude l'idée  que  suggère  l'expression  ohligatio  rei.  —  La  chose 
est  un  débiteur  accessoire  ;  elle  doit  procurer  le  payement.  Le 
droit  grec,  d'où  dérive  l'hypothèque,  paraît  en  être  resté  à  l'attri 
bution  de  la  chose  même,  en  propriété,  au  créancier;  système 
imparfait  et  périlleux  (6).  Xous  insistons  sur  ce  point,  afin  que  la 

(1)  Javol.  f.  73.  Dig.  47.  2.  Defurt.  —  Alex.  1. 5.  Cod.  8.  28.  De  dist.  pig. 
—  (2)  Entre  le  créancier  hypothécaire  et  le  débiteur,  les  actions  pignoratiliœ 
personnelles  naissent  du  jour  où  le  créancier  entre  en  possession.  Ai. ex.  1.  4. 
CoD.  4.  24.  De  pign.  act.  —  Uiocl.  et  M.  I.  20.  Cod.  8.  28.  Or,  en  général, 
le  créancier  hypothécaire  se  fait  mettre  en  possession  avant  de  chercher  un 
acheteur,  afin  d'être  en  état  de  lui  livrer  la  chose.  Diocl.  15.  Cod.  8.  28.  — 
(3)  G.u.  Com.  2.  964.  —  J.avol.  f.  73.  Dig.  47.  2.  —  (4)  Alex.  1.  4.  Cod.  4. 
24.  —  (5)  Ulp.  f.  4.  Dig.  13.  7.  —  Gord.  1.  7.  Cod.  8.  28.  —  (6)  Voy.  une 
loi  éphésienne  du  premier  siècle  avant  notre  ère,  article  de  M.  Rod.  D.arestk, 
membre  de  l'Institut,  conseiller  k  la  Cour  de  cassation,  Noiiv.  rev.  hist,  de 
dr.  f.  et  étr.,  année  1877,  p.  182  et  173.  «  Pour  passer  de  la  vente  à  pacte 
1  de  rachat  à  l'hypothèque,  il  avait  suffi  de  différer  jusqu'à  l'échéance  l'attri- 
»  bution  de  la  propriété  du  [{age  au  créancier    —  Ce  premier  pas  fait,  il  eu 
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dénomination  grecque  ne  fasse  pas  croire  que  l'institution  cle 
l'hypothèque  soit  venue  toute  formée  de  la  Grèce  à  Rome. 

Selon  le  droit  romain  à  l'époque  classique,  les  parties  pou- 
vaient donner  ou  refuser  au  créancier  le  fus  distrahendl.  Elles 
pouvaient  ramener  le  gage  ou  l'hypothèque  à  sa  simplicité  pre- 
mière et  horner  le  droit  du  créancier  à  la  possession  (1).  Nous 
pensonsque  Justinien  a  changé  le  droit  à  cet  égard,  et  qu'il  a  fait 
du  jus  distroheiidi  un  attribut  essentiel  du  gage  ou  de  l'hypo- 
thèque. Cela  résulte  à  nos  yeux  d'une  addition  faite  par  les  com- 
missaires de  Justinien  à  un  fragment  d'Clpien,  dans  lequel  la 
logique  permet  de  séparer  aisément  ce  qui  est  d'Llpien  de  ce  qui 
a  été  ajouté  au  Bas-Empire  (2).  Une  clause  inlerdictive  de  la  vente 
ne  sera  donc  plus  respectée;  elle  aura  pour  seul  effet  d'imposer 
au  créancier  l'observation  de  quelques  formalités  plus  nombreuses 
et  plus  lentes  avant  d'exercer  le  droit  de  vendre  (3). 

Pourquoi  ne  pas  ohéir  à  la  volonté  des  parties  qui  ont  expres- 
sément réduit  la  garantie  du  créancier  à  la  possession?  Probable- 
ment le  motif  est  qu'il  vaut  mieux  pour  tout  le  monde,  pour  les 
pariies  et  pour  la  société,  que  l'affaire  soit  liquidée.  Depuis  que 
la  venditio  honoruvi  a  été  remplacée  par  la  distractio  bonorum, 
\g  fus  distrahendi  \ien\,  sans  trop  d'inexactitude,  être  considéré 
comme  ra]>anage  de  tout  droit  de  créance.  La  manière  de 
l'exercer  diffère,  il  est  vrai,  notablement.  Un  créancier  pur  et 
simple  doit  recourir  au  magistrat;  il  fait  vendre  à  l'avantage  de 
tous  les  créanciers  qui  se  font  connaître  en  temps  utile.  Le  créan- 
cier gagiste  ou  hypothécaire  vend  à  son  avantage  exclusif.  Mais,  à 
l'égard  du  débiteur,  le  résultat  n'est  pas  plus  désastreux  dans  un 
cas  que  dans  l'autre.  Pourquoi  le  débiteur  y  mettrait-il  obstacle? 

L'hypothèque,  qui,  considérée  comme  démembrement  de  la 
propriété,  était,  en  droit  classique,  une  communication  au  créan- 
cier An  fus  possidendij  est,  en  outre,  dans  le  dernier  état  du  droit, 
une  communication  du  jus  distrahendi.  C'est  seulement  en  se 
plaçant  au  point  de  vue  du  droit  du  Bas-Empire  qu'il  est  exact  de 
faire  figurer  comme  élément  essentiel,  dans  la  définition  de  l'hy- 
pothèque, le  droit  de  préférence  sur  le  prix. 

L'hypothèque,  résultant  de  la  simple  convention,  permet  d'af- 
fecter une  même  chose  à  plusieurs  créanciers. 

«  restait  un  autre  à  faire,  c'était  de  réduire  le  droit  du  créancier  à  un  droit  de 
«  préférence  sur  le  prix.  Mais  les  Grecs  ne  l'ont  pas  fait,  i 

(1)Marc.  1.  12.  §  10.  Dig.  20.  4.  Qui  pot.  —  Paul.  f.  3.  Dig.  20.  3.  Quœ 
res  pig.  —  L.  4.  Dig.  43.  7.  —  Gord.  1.  7.  Cod.  8  28.  Non  obstant  leg.  1 
et  2,  CoD.  8.  29.  Debit,  vend.  pig.  Ces  deux  lois  supposent  un  débiteur  qui, 
après  avoir  concédé  le  droit  de  vendre,  signifierait  ensuite  une  défense,  pré- 
tendant avoir  la  liberté  de  révoquer  un  mandat,  un  pouvoir  qu'il  a  donné.  Un 
mandat  qui  fait  partie  d'un  contrat  principal  est  irrévocable  comme  le  contrat 
principal  même.  —  (2)  L.  4.  Dig.  13.  7.  Le  tribonianisme  commence  à  ces 
mots  :  Xisi  ter,  etc.  —  (3)  Une  triple  dénonciation,  sans  doute  avec  un  inter- 
valle de  temps. 
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La  chose  entière  est  hypothéquée  au  second  créancier  sous  la 
réserve  du  droit  du  premier  créancier;  elle  est  affectée  à  la 
sûreté  du  second,  pourvu  que  le  premier  soit  préalablement 
désintéressé  (1).  11  ne  faut  pas  toutefois  en  conclure  que  le  créan- 
cier second  en  rang  n'ait  qu'une  hypothèque  conditionnelle,  inef- 
ficace tant  que  le  premier  n'est  pas  satisfait.  Il  est  plus  exact  de 
dire  que  tout  créancier  hypothécaire  a  une  hypothèque  actuelle, 
efficace,  nonobstant  l'infériorité  de  son  rang.  Il  a  l'action  hypo- 
thécaire, \ejus  distrahencU.  Seulement  il  ne  peut,  en  usant  de 
ses  droits,  porter  atteinte  au  droit  des  créanciers  antérieurs. 
Aussi  lorsque  le  créancier  hypothécaire  second  en  date  intente 
son  action  in  rem^  non-seulement  ni  le  débiteur,  ni  un  tiers  pos- 
sesseur ne  peuvent  arrêter  sa  poursuite  en  arguant  de  ce  que  le 
droit  du  demandeur  serait  en  suspens,  parce  que  le  premier 
créancier  n'est  pas  désintéressé,  mais  encore  ce  premier  créan- 
cier lui-même  ne  peut  échapper  à  l'éviction  qu'au  moyen  d'une 
exception  fondée,  non  sur  l'inefficacité  du  droit  du  demandeur, 
mais  sur  l'existence  d'un  droit  réel  d'hypothèque  plus  ancien  et 
plus  fort  à  son  profit  (2).  Lorsque  le  second  créancier,  dont  la 
créance  peut  être  échue  avant  celle  du  premier,  ayant  réussi  à  se 
faire  mettre  en  possession,  a  vendu  et  livré,  la  vente  est  valable, 
en  ce  sens  que  la  propriété  du  débiteur  est  acquise  au  tiers  ache- 
teur, sous  la  réserve  du  droit  du  premier  créancier.  Celui-ci  n'a 
qu'une  ressource,  exercer  son  action  in  rem  contre  le  possesseur 
actuel  de  la  chose  à  lui  hypothéquée  (3). 

Les  hypothèques  constituées  en  différents  temps  sur  une  même 
chose  sont  des  droits  actuels,  complets,  doués  seulement  de  forces 
inégales  dans  leurs  rapports  respectifs.  Quand  on  dit  que  le  pre- 
mier créancier  hypothécaire  a  seul  le  droit  de  vendre,  cela  ex- 
prime, avec  exagération,  cette  vérité  que  seul  il  donne  à  son 
acheteur  une  sécurité  parfaite  (4). 

(i)  Gaius.  f.  15.  §  2.  Dig.  20.  1.  De  pign.  —  (2)  Marc.  f.  12.  pr.  et  §  7. 
Dig.  20.  4.  Qui  pot.  —  Xous  disons  que  l'hypothèque  constituée  en  second 
rang  n'est  pas  conditionnelle  parce  qu'elle  est  seconde;  mais  les  parties  sont 
certainement  libres  de  constituer  une  hypothèque  conditionnelle ,  notamment 
sous  la  condition  que  l'hypothèque  première  en  rang  sera  éteinte.  iMarc.  f.  12. 
i^  8.  Dig.  20.  4.  Qui  potiores.  Cela  préservera  le  premier  créancier  hypothé- 
caire des  embarras  que  peut  lui  causer  le  conflit  avec  un  créancier  second,  dont 
le  droit  serait  coexistant,  quoique  plus  faible.  —  Les  parties  peuvent  aussi 
affecter  au  second  créancier,  non  la  chose  entière,  mais  l'excédant  de  la  valeur 
de  la  chose  sur  le  montant  de  la  première  obligation  hypothécaire,  hyperocha 
rei.  Trvph.  f.  20.  Dig.  20.  4.  Il  n'y  a  pas  nécessité  que  le  créancier  second 
proGte,  par  une  extension  de  sa  garantie,  du  paiement  procuré  au  créancier 
par  le  débiteur.  On  comprend  que  la  convention  restreigne  à  tout  événement 
la  sûreté  du  créancier  second  à  la  valeur  de  la  chose,  nette  et  franche  an 
moment  de  la  constitution  hypothécaire,  valeur  que  le  créancier  a  jugée  suffi- 
sante et  dont  il  s'est  contenté  Voy.  le  système  hypothécaire  de  la  ville  de 
Brème  si  habilement  décrit  par  M.  Challamel.  —  (3)  Arg.  Pap.  f.  1.  Dig.  20. 
5.  De  dist.  pig.  —  Arg.  Diocl.  1.  12.  Cod.  8.  78.  —  Arg.  Alex  I.  1  et  Gord. 
1.  2.  CoD.  8.  46.  Cred.  evict.  —  (4)  Diocl.  et  M.  1.  8,  Cod.  8.  18.  Qui  pot. 
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Les  hypothèques  établies  sur  un  même  bien  h  des  dates  succes- 
sives coexistent  avec  des  forces  inégales.  L'inégalité  est  telle  que 
l'on  peut  soutenir  qu'en  droit  romain,  le  créancier  premier  en 
rang  a  seul  une  sûreté  réelle. 

En  effet,  il  peut  paralyser  ou  détruire  le  droit  des  autres;  — 
le  paralyser  :  il  se  fait  mettre  en  possession,  en  agissant  contre 
tous  détenteurs;  une  fois  en  possession,  il  y  reste  et  surseoit  à  la 
vente  aussi  longtemps  que  cela  lui  convient.  Vendre  est  pour  lui 
une  faculté,  non  une  nécessité.  Le  débiteur,  les  créanciers  posté- 
rieurs peuvent  vendre,  s'ils  trouvent  un  acheteur  assez  confiant; 
mais  le  premier  ne  se  dessaisira  de  la  possession  qu'après  avoir  été 
désintéressé  (1).  —  Il  peut  même  le  détruire  :  il  s'est  fait  mettre 
en  possession;  il  vend  et  livre;  il  transporte  à  son  acheteur  une 
propriété  purgée  des  hypothèques  postérieures  à  la  sienne.  Il  a 
donc  fait  évanouir  le  droit  réel  des  créanciers  qui  le  suivent  (2). 
Il  est  créancier  du  prix  ;  il  le  touche.  Si  le  prix  est  plus  considé- 
rable que  sa  créance,  il  doit  rendre  le  surplus  aux  créanciers 
subséquents  s'il  les  connaît  (3),  sinon  au  débiteur  lui-même. 
Qu'il  opère  ou  non  cette  restitution,  qu'il  devienne  ou  non  insol- 
vable, il  n'importe;  le  tiers  acheteur  est  inattaquable.  Le  pre- 
mier créancier  a-t~il  de  bonne  foi  rendu  l'excédant  du  prix  au 
débiteur,  il  est  en  règle,  affranchi  de  toute  obligation.  Les  créan- 
ciers hypothécaires  postérieurs  n'ont  plus  qu'une  action  person- 
nelle contre  le  débiteur.  Ils  n'ont  donc  plus,  à  partir  de  la  vente 
et  de  la  tradition,  faite  par  le  premier,  de  sûreté  réelle.  Un  créan- 
cier hypothécaire  primé  n'a  qu'une  garantie  incertaine  ;  il  est  à  la 
merci  du  créancier  qui  le  précède  et  le  domine. 

Les  Romains,  après  avoir  entouré  la  première  hypothèque  d'une 
telle  force  que  la  cause  des  créanciers  subséquents  en  est  com- 
promise, ont  cru  rétablir  l'équilibre,  autant  que  la  justice  le  de- 
mandait, en  donnant  à  tout  créancier  hypothécaire,  quel  que  fût 
son  rang,  le  moyen  de  devenir  premier,  le  droit  de  prendre  la 
place  du  premier.  Ce  moyen  est  \e  jus  offerendœ  pecuniœ  qui 
ouvre  une  successio  in  locum.  Payer  un  créancier,  comu'.e  un 
débiteur  le  payerait  valablen)ent ,  tout  le  monde  en  a  le  droit. 
Payer  et  éteindre  la  dette  d'autrui,  lorsque  le  créancier  et  le  débi- 
teur sont  d'accord  pour  désirer  la  persistance  de  leur  rapport 
d'obligation,  c'est  déjà  un  privilège  qui  justifie  l'expression y«5 
offerendi.  Mais  prendre  ce  que  la  position  du  créancier  payé 
avait  d'utile,  prendre  son  rang,  quand  il  est  hypothécaire,  afin 
d'être  plus  sûr  de  recouvrer  la  somme  ainsi  déboursée,  c'est  un 
avantage  conféré  à  quelques  personnes  dignes  de  faveur,  notam- 


(1)  PoMP.  f.  6.  Dig.  13.  7.  —  Pail.  f.  13.  Dig.  20.  5.  —  (2)  Alex.  1.  1. 
Cod.  8.  20.  Si  antiq.  cred.  —  (;3)  AIarc  f.  12.  §  5.  Dig.  20.  4.  Quelle  action 
personnelle  était  accordée  au  second  cr&mcier  contre  le  premier  qui  avait 
vendu  cl  touché  un  prix  excédant  sa  créance?  On  ne  le  sait. 
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ment  aux  créanciers  qui  ont  hypothèque  sur  le  même  bien;  ils 
confirment  ainsi  leur  propre  hypothèque  (1). 

Un  créancier  hypothécaire,  menacé  de  l'exercice  du  jus  offe- 
rendœ  pecuniœ,  et  qui,  ayant  un  bon  placement,  veut  le  con- 
server, n'a  qu'une  ressource,  celle  d'exercer  lui-même  le  jus 
oj^e r en di  contre  celui  qui  le  menace.  Dans  ce  conflit  entre  des 
créanciers  hypothécaires  qui  se  font  des  offres  réciproques  de 
remboursement,  l'avantage  reste  à  celui  qui  est  le  premier  en 
rang  (2). 

Le  JUS  of/erendi  améliore  notablement  la  situation  du  créancier 
hypothécaire  primé  par  un  autre.  Encore  faut-il  pour  en  user 
avoir  des  capitaux  à  sa  disposition. 

Le  système  hypothécaire  devait  subir  dans  les  législations  mo- 
dernes une  transformation  préparée,  mais  non  accomplie  par  la 
jurisprudence  romaine.  Après  avoir  eu  comme  unique  garantie  la 
possession,  le  créancier  avait  conquis  le  droit  de  se  payer  sur  le 
prix  de  la  chose  par  lui  vendue.  Pour  que  les  droits  des  créan- 
ciers auxquels  une  môme  chose  a  été  affectée  fussent  équitable- 
ment  balancés,  pour  que  le  second  eût  à  son  rang  une  sûreté 
réelle  comme  le  premier,  il  fallait  retrancher  de  l'hypolhèque  ce 
qui  avait  été  son  premier  objet,  à  savoir,  la  possession,  parce  que 
la  possession  profite  à  un  seul  et  nuit  aux  autres;  il  fallait  donner 
à  tout  créancier  hypothécaire,  premier  ou  dernier,  le  droit  de 
saisir  et  de  mettre  en  vente.  La  vente  aux  enchères,  dont  les 
Romains  ont  entrevu  (3j,  mais  non  pas  pleinement  employé 
l'utilité,  devait  assurer  à  tous  que  le  prix  serait  porté  à  la  plus 
haute  valeur.  Le  prix  mis  en  distribution  ne  devait  arriver  aux 
mains  de  chaque  créancier  que  dans  la  mesure  de  son  droit.  Après 
ces  changements,  dont  l'honneur  revient  au  législateur  moderne, 
l'hypothèque  peut  être  définie  au  moyen  de  la  préférence  qu'elle 
entraîne  et  comporte  sur  le  prix,  sans  que  l'idée  de  la  possession 
y  figure.  Préférence  sur  le  prix,  distribution  du  prix  dans  un  cer- 
tain ordre  entre  les  créanciers  hypothécaires,  assurance  pour  le 
dernier  comme  pour  le  premier  d'être  payé,  s'il  y  a  lieu,  à  son 
rang,  ces  idées  caractéristiques  de  notre  théorie  actuelle  ne  doi- 
vent pas  être  transportées  dans  l'explication  des  lois  romaines. 
En  résumé,  afin  de  rester  dans  la  vérité  historique,  il  convient, 
croyons-nous,  de  donner  de  l'hypothèque  une  détinition  différente 
selon  les  époques. 

Epoque  classique  :  droit  réel  permettant  à  un  créancier  de  s(î 
faire  mettre,  au  moyen  d'une  action  in  rem^  en  possession  d'une 


(1)  Sever,  et  A\t.  1.  1.  Alex.  l.  5.  Cod.  8.  18.  Qui  pot.  App.  12.  liv.  3. 
—  (2)  i*AUL.  Sent.  liv.  2.  tit.  13.  S  8.  Voy.  M.  Jourdav,  f  Hijpothèque,  expos, 
hist,  et  dog.,  p.  475.  —  (3)  Alex.  1.  4.  Cod.  8.  28.  —  Alex.  1.  1.  Ju.sri.v, 
1.  3.  GoD.  8.  Si.  De  jure  dom,  impetr. 

ïOUE  l'i,  59 
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chose  pour  sûrelê  d'une  dette;  droit  auquel  les  parties  peuvent 
joindre  le  pouvoir  pour  le  créancier  de  vendre,  d'aliéner  et  de 
se  payer  sur  le  prix. 

Èuoque  du  Bas-Empire  :  droit  réel  qui  autorise  un  créancier  à 
se  faire  mettre  en  possession,  à  vendre,  aliéner,  et  se  payer  sur 
le  prix. 

Ef;oque  moderne  :  droit  réel  emportant  pour  un  créancier 
droit  de  paiement  par  prélérence  sur  le  prix.  La  préférence 
sur  le  prix  n'est  plus  subordonnée  à  la  possession  et  à  la  vente 
par  le  créancier,  La  préférence  est  parlant  assurée  au  dernier 
aussi  bien  qu'au  premier,  pourvu  que  le  prix  qui  doit  être  déter- 
miné par  des  enchères  soil  suffisant. 

La  règle  si  souvent  répétée  ^jz/or  tempore^  potior  jure,  a  elle- 
même,  avec  le  temps,  changé  de  valeur  et  de  signification. 

En  droit  romain,  le  plus  ancien  créancier  est  le  plus  fort  dans 
le  droit  de  prendre  possession,  dans  le  droit  de  vendre,  dans  le 
droit  d'être  payé. 

En  droit  français,  ne  parlons  plus  de  possession;  le  droit  de 
saisir  et  mettre  en  vcnle  appartient  à  tout  créancier  muni  d'un 
titre  exécutoire.  L'ancienneté  n'assure  plus  que  le  paiement  par 
préférence  sur  le  prix  mis  en  distribution. 

Nous  avons  essayé  de  caractériser  dans  ses  éléments  principaux 
le  système  hypothécaire  romain  et  de  mettre  en  relief  le  rôle, 
trop  souvent  oublié,  qu'y  joue  la  possession. 

Les  Romains  ont  laissé  beaucoup  à  faire  dans  la  constitution 
des  sûretés  réelles,  dans  l'organisation  du  crédit  réel.  Mais  ils 
ont  ouvert  la  voie;  ils  ont  eu  le  grand  mérite  de  diriger  le  droit, 
non  plus  vers  l'attribution  de  la  propriété  au  créancier,  non  pas 
exclusivement  vers  l'allribulion  de  la  possession,  mais  et  surtout 
vers  la  préférence  à  exercer  sur  le  prix.  Là  est  le  trait  de  lumière 
qui  a  jailli  du  sein  de  la  jurisprudence  romaine. 

J.   E.  L. 


APPENDICE  IV.  (X-»  588,  2141.) 

DE     LA     DOT. 

La  matière  de  la  dot,  dont  les  notions  ont  été  disséminées  dans 
les  Instituts  (1),  mérite  d'être  l'objet  d'une  vue  d'ensemble.  Elle 

(1)  IxsT.  liv.  2.  pr.  lit.  2.  §  3  el  suiv.  Explic.  n"»  582  à  588  et  597  à  600,  et 
Inst.  liv.  4.  lit.  6.  §  29.  Explic.  n"*  213G  à  2141. 

Ce  sujet  a  été  traité  de  la  façon  la  plus  remarquable  par  notre  re<^retté  col- 
lè;juc  et  ami  M.  Gide,  sous  ce  titre  :  Du  cava  tèt-e  de  la  dol  en  droit  romain. 
Mous  emprunterons  beaucoup  à  son  excellent  travail.  Nous  en  conseillons 
d'aiitaut  plus  vivement  la  IccUire  que  l'on  y  trouvera,  outre  des  développements 
iD({énieux  que  nous  omettrons,  le  mérite  d'un  style  plein  de  charme  et  de  relief. 
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forme  comma  un  trait  d'union  entre  le  droit  de  la  famille  et  le 
droit  qui  régit  les  biens.  Elle  a  subi  par  contre-coup  l'effet  des 
changements  accoiuplis  dans  l'organisation  de  la  famille  et  dans 
les  successions  ah  intestat.  En  considérant  ce  point  unique,  nous 
y  verrons  paraître  le  reflet  des  principales  transformations  des 
mœurs  et  de  la  société. 

iVoiis  supposerons  un  mariage  sans  conventio  muUeris  in 
manum  mariti,  sans  changement  de  famille  pour  la  femme.  Tel 
est  l'état  le  plus  fréquent  à  la  lin  de  la  République  et  sous 
l'Empire.  La  dot,  en  son  sens  propre,  répond  à  ce  régime  de 
mariage  dans  lequel  les  fortunes  des  époux  restent  distinctes. 

Dans  le  mariage  sans  manus,  le  rapport  entre  les  époux  est 
moral  plutôt  que  juridi(|ue.  Le  droit  romain  n'a  pas  altrilmé  à  la 
mère  une  place  convenable  au  foyer  domestique.  Cela  vÎLntde  ce 
que  la  famille  reposait  sur  la  puissance  paternelle,  qui  était  le 
privilège  du  sexe  masculin.  Lorsque  la  femme  n'a  pas  voulu  se 
soumettre  à  son  mari  comme  une  fllle  de  famille,  elle  n'est  unie 
à  ses  enfants  par  aucun  lien  de  parenté  civile.  En  d'autres  termes, 
les  en.ants  nés  d'un  juste  mariage,  non  accompagné  de  la  consti- 
tution de  la  manus,  sont  membres  de  la  famille  civile  de  leur 
père,  étrangers  à  la  famille  civile  de  leur  mère.  Héritiers  siens 
de  leur  père  ou  de  leur  grand-père  paternel,  ils  ne  sont  appelés 
par  la  loi  à  l'hérédité  ni  de  leur  mère,  ni  des  parents  de  cellc-ei. 

Il  est  pourtant  naturel  et  raisonnable  (|ue  la  femme  ou  les 
parents  de  la  fennne  contribuent  à  augmenter  hs  ressources 
pécuniaires  de  la  famille  qui  naîtra  du  mariage.  Les  Romains, 
admettant  le  concours  égal  des  descendants  de  tout  sexe  dans  la 
succession  paternelle,  voyaient  les  fortunes  se  partager  également 
entre  les  flls  et  les  filles;  ils  étaient  d'aiileurs  fort  intéressés;  ils 
ont  voulu  et  devaient  vouloir  que  la  fortune  de  lamèie  concourût 
avec  celle  du  père  à  procurer  aux  enfants  des  moyens  d'existence . 

Dans  cette  pensée,  la  femme,  si  elle  était  sui  juris,  sinon  le 
père  de  famille  de  la  femme,  fit  au  mari  ou  au  futur  mari  une 
donation,  donation  qui  accrut  à  perj)étuité  le  patrimoine  du  mari. 
Le  but  est  atteint;  car  ce  patrimoine  ainsi  accru  est  celui  dont  les 
revenus  subviendront  à  la  postérité  du  mariage,  celui  dont  les 
enfants  issus  du  mariage  seront  vivo  pâtre  en  quelque  sorte 
copropriétaires,  celui  qu'ils  recueilleront  comme  hérédité  à  la 
mort  de  leur  père  (l).  L'objet  de  cette  donation,  faite  par  la 
femme  ou  par  une  personne  agissant  dans  l'intérêt  de  la  femme, 
faite  au  mari  en  considération  du  mariage,  est  la  res  uxoria, 
l'apport  de  l'épouse,  la  dot.  Si  l'on  veut  appliquer  à  la  dot  prise 
à  son  origine  la  définition  moderne,  apport  de  la  femme  pour 
aider  le  mari  à  supporter  les  charges  du  mariage,  cela  doit  être 
entendu,  non  pas  seulement  de  charges  contemporaines  de  vie 

(l)  Lnst.  liv.  2.  tit.  19.  â  2.  E\plic.  u»  807. 
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en  commun,  mais  d'une  charge  perpétuelle,  l'existence,  le  sort 
pécuniaire  de  la  descendance  à  naître  du  mariage.  Tel  est  sans 
doute  le  sens  primitif  de  la  maxime  :  Dotis  causn  est  i)erpetua  (1). 
L'intérêt  des  enfants  obtenait  ainsi  satisfaction;  celui  delà 
femme  n'était  pas  sacrifié.  Qu'elle  se  fût  ou  non  réservé  des  biens 
propres,  des  paraphernaux  (2),  elle  profitait  dans  la  vie  commune 
du  revenu  des  biens  donnés  à  son  mari.  Le  mariage  ne  se  dis- 
solvait guère,  dans  les  temps  anciens,  que  par  la  mort;  lo  divorce 
était  rarement  pratiqué.  Le  mari,  mourant  le  premier,  ne  négli- 
geait pas  de  laisser  à  sa  veuve  par  un  legs  dans  son  testament, 
des  moyens  d'existence,  presque  toujours  en  lui  conférant  des 
droits  viagers  (3). 

Le  divorce,  devenu  plus  fréquent,  a  rompu  l'harmonie  de  celte 
législation  primitive. 

Le  mari  divorcé  conservera-t-il  les  biens  dotaux,  ces  biens 
donnés  en  considération  d'un  mariage  actuellement  dissous,  ces 
biens  donnés  par  la  femme,  ou  par  ail'ection  pour  la  femme  main- 
tenant répudiée?  S'il  en  est  ainsi,  il  en  consommera  les  revenus 
avec  l'épouse  à  laquelle  il  s'unira  en  secondes  noces,  et  il  on 
transmettra  la  propriété  à  ses  enfants,  y  compris  ceux  qui  lui 
seront  nés  d'unions  subséquentes. 

En  outre,  la  femme  divorcée  peut  être  jeune  encore.  Trouvera- 
t-elle  à  se  remarier  si  elle  n'apporte  pas  à  son  nouveau  mari  une 
dot,  un  contingent  de  ressources  pour  le  support  des  charges  du 
mariage?  La  société  souffrira,  ou  du  célibat  auquel  elle  sera 
réduite,  ou  du  désordre  dans  lequel  elle  tombera. 

Tout  donateur  peut  mettre  nw^  restriction  à  sa  libéralité,  et 
stipuler  du  donataire  la  restitution  du  bien  donné  dans  telle  éven- 
tualité qu'il  détermine.  11  peut  permettre  à  un  tiers  d'intervenir 
et  de  stipuler  la  restitution  des  biens  à  son  profit  (4).  L'usage 
s'introduisit  de  joindre  à  la  constitution  de  dot  une  stipulation 
de  retour  en  prévision  du  divorce.  La  femme  slipiila  du  mari, 
avec  le  consentement  du  donateur,  si  la  constitution  de  dot 
n'émanait  pas  d'elle-même.  Il  était  juste  de  tenir  compte  des 
motifs  du  divorce  et  des  charges  qui  resteraient  pour  le  mari  du 
mariage  dissous  ;  sans  de  tels  ménagements,  le  mari  n'aurait  pas 
fait  la  promesse.  Aussi  la  stipulation  fut-elle  habituellement 
conçue  en  sorte  que,  si  inter  virum  uxoremque  diiortium  con- 
tigisset,  quod  melius  œquius  esset  apiul  viruin  maneret,  reli- 
quum  dotis  restitueretur  uxori  (5). 

La  coutume  vint  en  aide  à  la  prévoyance  des  particuliers.  Elle 
suppléa  à  l'absence  d'une  stipulation  de  retour.  Elle  donna  d'office 

(1)  Paul.  f.  1.  Dig.  23.  3.  De  jure  dothim.  —  (2)  Ulp.  f.  9.  §  3.  Dic.  23. 
3.  —  (3)  L.  22.  24.  27.  35.  37.  38.  etc.  Dig.  33.  2.  De  usu  et  usuf.  et  reditu 
per  leg.  datis.  —  (4)  Frag.  Vatic.  ^  286.  —  (5)  BoECB.  Ad.  Cicer.  Top., 
-WII,  (93.  —  Aull-Gellk,  JSoct.  att.,  I.\,  3. 
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à  la  femme  survivant  au  mariage,  divorcée  ou  veuve,  une  action 
personnelle  contre  le  mari  ou  les  héritiers  du  mari  en  restitution 
de  la  dot,  actio  rei  uxoriœ. 

Cette  action,  qui  supposait  en  la  femme  un  droit  de  créance, 
conféra  au  juge  une  grande  latitude  pour  déterminer  ce  qui 
devait  être  rendu  à  la  femme.  La  formule  de  l'action  reflet»  la 
cautio  usitée  dont  nous  avons  cité  les  termes.  Le  juge  statuait  iiti 
œquiiis  melius  (1).  Plus  tard,  l'arbitraire  du  juge  fut  remplacé 
par  des  règles  fixes.  Ce  que  le  mari  retiendrait  selon  l;^s  circon- 
stances diverses,  fut  déterminé  à  priori  i^ny  la  jurisprudence  (2). 

Le  but  poursuivi  dans  ce  développement  remarquable  de  la 
coutume,  est  défini  par  cette  pensée  exprimée  sous  plusieurs 
formes  :  Interest  reipiihlicœ  miiUerem  dotem...  conscqui  ut 
œtate  permittente  niihere possit  [Vj.  Fournir  à  la  femme,  sortie 
assez  jeune  encore  de  l'état  de  mariage,  le  moyen  de  se  remarier, 
tout  a  été,  dans  le  règlement  de  l'action  rei  uxoriœ^  modelé  sur 
ce  résultat  à  obtenir. 

La  femme  est-elle  alieni  juris?  Par  dérogation  au  droit 
commun,  elle  est  autorisée  à  concourir  avec  son  père  de  famille 
à  l'exercice  de  l'action  pour  veiller  à  la  conservation  de  sa  dot  [A) . 

La  femme  qui  a  survécu  à  un  premier  mariage,  meurt-elle 
ensuite  avant  d'avoir  mis  le  mari  ou  les  héritiers  du  mari  en 
demeure  de  restituer  la  dot?  L'action  rei  uxoriœ  s'éteint  (5). 

La  femme  est-elle  morte  dans  le  mariage?  En  a-t-elle,  par  sa 
mort,  causé  la  dissolution?  L'action  rei  uxoriœ  ne  s'ouvre  pas  au 
profit  de  ses  héritiers.  Le  mari  garde  la  dot;  s'il  existe  des  enfants 
du  mariage,  il  la  leur  transmettra  dans  son  hérédité  (6). 

En  résumé,  le  mari  est  tenu  de  rendre  la  dot  à  la  femme  qui 
survit  au  mariage,  afin  qu'elle  puisse  se  remarier.  L'obligation 
que  la  coutume  lui  impose  existe  dans  la  mesure  de  la  possibilité 
de  secondes  noces. 

Cependant  les  jurisconsultes  de  l'époque  classique  répètent 
l'adage  ancien  :  Dotis  causa  perpétua  est.  La  phrase  a  changé 
de  sens  ;  elle  a  une  signification  purement  juridique.  Elle  exprime 
qu'en  vertu  de  la  donation  à  lui  faite  à  titre  de  dot,  le  mari 
acquiert  un  droit  perpétuel.  L'obligation  que  sa  personne  subit 
de  restituer  la  dot  n'empêche  pas  le  mari  d'être  investi  d'une 
propriété  parfaite  et  perpétuelle.  D'ailleurs,  la  restitution  est 
éventuelle,  et,  si  l'éventualité  ne  se  réalise  pas,  si  la  femme  meurt 
dans  le  mariage,  le  mari  reste  h  perpétuité  propriétaire  des  biens 
dotaux.  Dos  apud  virum  remanet. 

Cette  réforme,  inspirée  par  l'intérêt  de  la  société,  destinée  à 

(1)  Cic  Top..  17.  Gai.  f.  8.  Dig.  4.  5.  De  cap.  7ninut.  —  (2)  Wv  Reg., 
tit.  6.  §§  9  et  siiiv.  —  (3)  Paul.  f.  2.  Dig  23.  3.  —  Pomp.  f.  I  Dig.  24.  3.  Sot. 
matr.  —  PAUr,.  !.  18.  Dig.  42.  5.  De  rei.  aiict.  —  (4)  Uli>.  Reg.  tit.  6.  §  6. 
Ulp.  f.  2.  §  1.  Paul.  f.  3.  Dig.  24.  3.  -  (5)  Ulp.  Reg.  tit.  6.  §  7.  Fr.  Vatic. 
§  112.  —  (G)  Ulp.  Reg.  tit.  6.  §  4. 
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favoriser  les  seconds  maringes,  nuisit  gravement  aux  intérêts  des 
eiifants  du  mariage  dissous.  La  restitution  des  biens  dotaux  à 
leur  mère  divorcée  enlevait  à  ces  enfants  la  chance  de  les  avoir 
un  jour  comme  héritiers.  Ils  n'étaient  pas  héritiers  «Z»  huestat  de 
leur  mère,  avec  laquelle  ils  n'avaient  pas  de  lien  d'agnation. 
Héritiers  testamentaires,  rarement  ils  pouvaient  l'èlre.  Jusqu'à 
Hadrien,  les  femmes  ingénues  n'avaient  pas  le  droit  de  tester. 
Il  est  vrai  qu'une  femme  sui juris,  ingénue,  grâce  aune  coemptio 
et  une  émancipation,  se  plaçait  dans  la  situation  d'une  affranchie 
et  acquérait  le  droit  de  lester  (1);  mais  ce  procédé,  qui,  s'il  ne 
la  soumetfiiit  pas  à  une  manus  durable,  la  faisait  définitivement 
sortir  (!e  sa  famille  d'origine,  ne  pouvait  être  accompli  qu'avec 
l'autorisation  de  ses  tuteurs  II  fallait  donc  que  la  famille  cicile 
de  la  femme,  par  l'organe  des  tuteurs  qui  en  défendaient  les 
intérêts,  eût  abdi(|ué  ses  droits  à  l'hérédité  légitime  pour  que  les 
enfants  pussent  être  institués  héritiers  dans  le  testament  maternel. 

Nous  savons  i)ien  que  de  très-bonne  heure,  et  déjà  sous  la 
Répubrujne,  le  préteur  avait  attaché  des  droits  de  succession  à  la 
parenté  naturelle  par  la  honorum  possessio  iindecognati.  Or,  les 
enfants  ont  avec  leur  mère  un  lien  manifeste  de  cognation.  Mais 
cette  honorum  possessio  n'est  accordée  que  siibsidiairemcnt  à  la 
bonorum  2'OSsessio  iinde  legitinii  offerte  aux  héritiers  légitimes, 
notamment  aux  agnats  héritiers  (2).  Il  suffisait  donc  que  la 
défunte  eût  un  frère  ou  un  cousin  .ignat  se  portant  héritier,  pour 
que  ses  enfants  fussent  exclus  de  sa  succession. 

La  dot,  par  son  retour  à  la  femme  divorcée,  était  détournée 
de  l'un  des  buts  qu'elle  devait  atteindre.  Constituée  en  vue  d'un 
mariage  et  de  la  postérité  à  naître  de  ce  mariage,  elle  était 
employée  comme  un  moyen  de  favoriser  une  seconde  union.  La 
retentio  propter  liheros  à  exercer  par  le  premier  mari  n'était 
qu'un  correctif  imparfait;  elle  n'avait  lieu  que  si  le  divorce  pro- 
venait de  la  faute  de  l'épouse  (3). 

Aussi  la  réforme  dont  nous  parlons  est-elle  toujours  motivée 
par  le  salut  de  la  République.  La  diminution  de  la  population 
romaine,  surtout  du  nombre  des  ingénus,  c'est-à-dire  des  per- 
sonnes nées  lil  res,  était  un  malheur  social.  On  voulut  y  porter 
remède  en  perpétuant  l'état  de  mariage,  malgré  le  divorce  qui 
venait  fréquemment  l'interrompre.  L'intérêt  de  l'Etat  l'emporta 
sur  toule  autre  considération. 

Une  fois  la  législation  lancée  en  cette  voie,  les  anomalies  se 
multiplièrent  dans  la  matière  de  la  dot.  Il  ne  suffisait  pas  d'avoir 
imposé  au  mari  l'obligation  de  rendre  la  dot,  il  fallait  assurer 
l'exécution  de  celte  obligation.  —  Le  mari  est  plein  propriétaire 
des  biens  dotaux  ;  la  femme  n'a  aucun  démembrement  de  la  pro- 

(1)  CiAr.  Coram.  1,  §  115s  —  (2)  Ixsr.  liv.  3.  ti(.  5.  pr.  —  Explic. 
no  1070.  —  (3)  Ulp.  Reg.,  tit.  6.  §  10, 
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priété;  elle  est  devenue  simplement  créancière  sous  une  con- 
dition. Néanmoins,  une  loi  Julia  décida  que  le  mari  ne  pourrait 
.iliéner  les  immeubles  dotaux,  dont  il  doit  la  restitution  à  sa 
femme,  (|n'avcc  le  consentement  de  celle-ci.  Faite  sans  ce  con- 
sentement, l'aliénation  est  nulle,  sauf  à  être  con6rmée  plus  tard 
si  la  condition  de  la  restitution  ne  se  réalise  pas,  notamment  si  la 
femme  meurt  dans  le  mariage  (1). 

Comment  la  femme  pro(itera-t-elle  de  celte  prohibition  et  de 
la  nullité  qui  en  résulte?  Ce  point  exige  une  explication.  — 
L'aliénation  étant  nulle,  le  mari  n'aura  pas  cessé  d'être  proprié- 
taire. Soit;  mais  la  femme  n'est  toujours  que  créancière,  dépour- 
vue du  droit  d'agir  à  l'enconîre  d'un  tiers  mis  en  possession;  et, 
contre  son  mari,  elle  n'a  ni  plus  ni  moins  de  droit  après  qu'avant 
la  loi  Julia.  Elle  est  créancière;  elle  est  en  relation  juridique 
avec  le  mari  son  débiteur  et  nullement  avec  le  tiers  acquéreur, 
quoique  l'acquisition  de  ce  dernier  soit  frappée  de  nullité  à  son 
profit.  —  Le  système  delà  loi  Julia  ne  se  comprend  que  combiné 
avec  un  privilegium  dont  la  créance  de  la  femme  est  fortifiée  (2). 
La  femme  doit  être  payée  du  montant  de  la  dot  restituable,  par 
préférence  aux  autres  créanciers,  sur  l'ensemble  des  biens  du 
mari.  En  général,  un  privilegium  inter  personales  actiones, 
comme  celui  de  la  femme,  est  inutile  en  lace  d'un  débiteur  qui 
a  dissipé,  aliéné  tout  son  actif.  Mais  pour  la  femme,  grâce  à  la 
loi  Julia,  il  y  aura  toujours  au  moins,  dans  le  patrimoine  du 
mari,  l'action  en  revendication  des  immeubles  dotaux.  Ecartant 
les  autres  créanciers  par  la  vertu  de  son  privilège,  la  femme  se 
fera  attribuer  cette  action,  qu'elle  exercera  contre  les  tiers  sous 
forme  d'action  utile.  Telle  est  sans  doute  la  combinaison. 

L'intérêt  de  l'Etat  est  sauvegardé;  la  femme  recouvrera  sa  dot 
et  aura  la  faculté  de  se  remarier.  Mais  l'intérêt  des  enfants  nés 
d'un  mariage  dissous  par  le  divorce,  reste  en  souCTrance.  Ils 
voient  leur  échapper  les  biens  qui,  donnés  à  leur  père,  avaient 
favorisé  leur  naissance  et  formaient  le  soutien  de  leur  existence 
à  venir.  Après  les  considérations  politiques,  les  suggestions  de 
l'équité  ont  été  entendues. 

Sous  les  Antonins,  les  enfants  ont  été  préservés  du  préjudice 
que  leur  causait  la  restitution  de  la  dot  à  leur  mère.  A  cette 
époque  la  parenté  naturelle  a  commencé  à  être,  dans  d'étroites 
limites  il  est  vrai,  une  cause  de  vocation  à  l'hérédité  légitime. 
Les  enfants  succéderont  comme  héritiers  en  premier  ordre  à  leur 
mère  (3).  Le  résultat,  au  point  de  vue  du  sujet  qui  nous  occupe, 
est  excellent;  du  même  coup  une  injustice  provenant  d'une  inno- 


(1)  IxsT.  liv.  2.  tit.  8.  pr.  Explic.  n"  597.  —  Ulp.  f.  42.  Dig.  41.  2.  De 
(wq.  pos.  —  Marc.  17.  Dig.  2:i.  5.  De  fund.  dol.  —  (2)  Ulp.  f.  17.  §  1.  Paul. 
f.  18.  Ulp.  f.  19.  pr.  Dig.  42.  5.  De  reb.  auct.  —  (3)  Inst.  liv.  3.  tit.  4.  pr. 
Explic.  n"  1065. 
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vation  toute  politique  est  réparée,  et  une  amélioration  sur  le 
droit  ancien  est  accomplie.  En  effet,  les  enfants  recueilleront 
dans  riiérédifé  de  leur  mère  les  biens  dotaux,  restitués  à  celle- 
ci  ;  ils  n'en  seront  plus  privés.  En  outre,  la  transmission  des 
biens  dotaux  par  rbérédité  de  la  mire  vaut  mieux  que  la  primi- 
tive dévolution  par  l'hérédité  paternelle;  sur  rhérédité  du  père 
les  enfants  du  mariage  doté  concouraient  avec  les  enfants  sur- 
venus à  celui-ci  d'unions  subséquentes;  dans  l'hérédité  mater- 
nelle, ils  ne  seront  on  concours  qu'avec  d'autres  enfants  nés 
comme  eux  de  la  personne  par  qui  ou  en  faveur  de  qui  la  dot  a 
été  constituée.  La  dot  sortie  de  la  fortune  de  la  femme,  ou  du 
cercle  des  afl'eclions  qui  avaient  entouré  la  femme  au  moment 
de  son  mariage,  allait  autrefois  enrichir  des  descendants  nés 
d'une  autre  épouse.  Maintenant  les  biens  dotaux  rendus  à  une 
femme  divorcée  seront  par  elle  transmis  héréditairement  à  ses 
propres  enfants,  nés  de  différents  lits  peut-être,  mais  tous  issus 
delà  personne  dont  l'avoir  a  fourni  ou  dont  l'affection  a  inspiré  la 
donation  dotale. 

L'innovation  opérée  par  le  sénatus-consulte  Orphitien  a  exercé 
une  heureuse  influence  sur  le  régime  de  la  dot.  Elle  a  dû  déter- 
miner un  changement  dans  la  teneur  de  la  stipulation  ayant  pour 
objet  le  refour  de  la  dot.  Jusqu'à  présent  nous  avons  supposé  que 
la  femme  stipulait,  ce  que  l'action  rei  iixoriœ  avait  pour  objet 
d'amener,  une  sorte  de  partage  de  la  dot  selon  l'arbitrage  d'un 
homme  de  bien,  une  sorte  de  transaction  entre  les  époux  qui  se 
séparaient.  L'habitude  se  répandit,  sans  doute  après  les  équi- 
tables réformes  de  Marc-Aurèle,  de  stipuler  la  restitution  de  la 
dot  entière.  La  femme  y  trouva  plusieurs  avantages.  La  l'etentio 
propter  liberos  notamment  ne  s'exerçait  plus.  Cela  était  dur 
pour  le  mari  devenu  père;  mais  cela  n'était  pas  sans  logique.  Le 
mari  ne  pouvait  plus  invoquer  Tintèrêt  des  enfants,  puisque  cet 
intérêt  trouvait  une  meilleure  satisfaction  dans  le  S.  C.  Orphitien. 
Sous  d'autres  rapports,  la  femme,  en  stipulant  une  restitution 
intégrale  de  sa  dot,  acquit  une  créance  préférable  à  l'action  rei 
uxorice  (1).  IVous  ne  signalerons  que  les  effets  principaux. 

D'abord  la  femme  pourvoit  ainsi  plus  efficacement  à  l'intérêt 
de  ses  héritiers  et  en  première  ligne  de  ses  enfants.  Si  elle  meurt 
dans  le  mariage,  ses  enfants  auront  le  bénéfice  immédiat  du 
contrat  fait  par  leur  mère,  ils  auront  droit  à  la  restitution  de  la 
dot;  tandis  que,  sans  cette  stipulation,  la  dot  serait,  en  ce  cas, 
restée  dans  le  patrimoine  du  mari,  exposée  à  subir  le  courant 
d'affections  nouvelles,  transmissible  héréditairement,  selon  laloi, 
à  toute  la  postérité  de  cet  homme,  sans  distinction  de  lits  (2). 
Ajoutons  que,  si  le  mari  avait  dans  son  testament  fait  des  libé- 

(t)  Jlst.  t.  1.  Code.  5.  13.  De  rei  kx.  ad.  Ixst.  E\pl.  n"  21 VO.  —  (2)  I..  1. 
Cm..  5.  13. 
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rallies  à  sa  veuve,  le  préteur  présumait  que  ces  libéralités  étaient 
destinées  à  tenir  lieu  de  la  restitution  coiitumière  de  la  dol.  Il 
imposait  en  conséquence  à  la  femme  d'opter  entre  les  avantages 
testamentaires  et  l'action  rei  uxoriœ.  Tel  était  l'objet  de  l'édit 
de  alterutro.  La  femme  qui  a  stipulé  la  restitution  de  sa  dot  est 
soustraite  à  cette  loi  d'option;  elle  cumulera,  et  le  bénéfice  du 
contrat  de  retour,  et  le  bénéfice  des  libéralités  contennes  dans  le 
testament  de  son  mari,  sauf  déclaration  d'une  volonté  contraire 
de  la  part  de  ce  dernier  (1). 

Le  tableau  des  conséquences  résultant  pour  la  femme  dune 
stipulation  de  retour  a  aussi  ses  ombres. 

Si  la  femme  est  fille  de  famille,  la  créance  née  du  contrat  est 
acquise  au  père  de  famille  et  passe,  à  la  mort  de  celui-ci,  à  ses 
héritiers,  par  exemple  à  tous  ses  enfants,  à  ses  fils  comme  à  sa 
fille  dotée.  La  restitution  stipulée  contrarie  le  but  de  la  dot,  qui 
ne  reste  pas  tout  entière  à  la  femme  pour  favoriser  une  seconde 
union  (2). 

Il  ne  paraît  pas  que  la  femme  exerçant  la  condictio  en  vertu 
de  la  stipulation  par  elle  faite  puisse  se  prévaloir  du  privilegium 
exigendi  (3) . 

Justinien  trouve  la  législation  et  les  mœurs  dans  une  sorte  de 
contradiction.  Le  droit  déclare  le  mari  propriétaire  des  biens 
dotaux  (4).  En  fait,  la  dot  est  considérée  comme  faisant  partie  de 
la  fortune  de  la  femme.  Les  jurisconsultes  eux-mêmes  se  servent 
d'expressions  qui  se  combattent  et  proviennent  de  deux  courants 
d'idées  contraires  :  Quamvis  in  bonis  mariti  dos  sit,  mulieris 
ta  men  est  (5). 

L'empereur  byzantin  entreprend  de  faire  cesser  le  désaccord; 
il  accomplit  deux  réformes,  l'une  concernant  l'objet,  le  montant, 
la  condition  de  la  restitution  dotale,  l'autre  concernant  la  nature 
du  droit  dont  la  femme  est  investie  pour  obtenir  la  restitution. 

Et  d'abord,  Justinien  constate  que  l'idée  d'après  laquelle  la  dot 
est  à  la  femme,  est  dominante  dans  les  esprits,  ainsi  que  l'atteste 
la  fréquence  de  la  stipulation  du  retour,  qu'elle  est  raisonnable, 
répondant  aux  intentions  des  parties  et  aux  véritables  intérêts  de 
la  société.  Il  en  fait  la  base  du  droit  nouveau.  Partant,  il  préfère 
aux  règles  de  l'action  rei  uxoriœ  celles  de  l'action  ex  stipulatu, 
destinée  à  réaliser  cette  idée.  Toutefois,  il  reconnaît  que  les 
époux,  en  convenant  de  cette  restitution  très-naturelle  dans  la 
forme  d'un  contrat  de  droit  strict,  perdaient  certains  avantages 
justement  attachés,  pour  l'un  ou  pour  l'autre,  par  la  coutume  à 
l'action  rei  uxoriœ.  Il  opère  une  fusion  entre  l'action  ex  stipu- 

(1)  L.  1.  §  3.  CoD.  5.  13.  —  (2j  L.  1.  §  11.  God.  5.  13.  —  (3)  Arg.  Her- 
MûG.  f.  74.  Dig.  23.  3.  De  Jure  dot  Pall.  f.  29.  Dig.  46.  2.  De  nov.  — 
(4)  Voy.  M.  Démangeât,  De  fimdo  dotait,  p.  3  et  suiv.  —  (5)  Tryph.  f.  75. 
Dig.  23.  3. 
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latu  et  l'action  rei  uxoriœ ;  il  donne  d'office  à  la  femme  ou  aux 
héritiers  de  celle-ci,  pour  obtenir  la  restitution  de  la  dot  à  la  dis- 
solution du  mariage,  une  action  dont  les  règles  sont  emiiruntées 
tantôt  à  l'action  ex  stipidatUj  lant(Mà  Taction  rei  uxoriœ. 

liCs  caractères  de  l'action  ex  stipulatu  dominent  en  ce  que  : 
l'ia  dot  sera  restituable,  à  la  dissolution  du  mariage,  à  la  femme 
survivante  ou  aux  héritiers  de  la  femme  prédécédée  (la  dot  doit 
compter  comme  élément  dans  le  patrimoine  et  dans  l'hérédité  de 
la  femme);  2°  la  femme  gratifiée  par  son  mari  de  dispositions  à 
cause  de  mort  en  cumulera  le  bénéfice  avec  la  créance  en  restitu- 
tion de  la  dot  (elle  recouvre  la  dot  comme  son  bien;  elle  n'est 
pas  pour  cela  inhabile  à  profiter  des  libéralités  que  lui  fait  son 
mari;  —  maintenant  que  la  restitution  de  la  dot  est  considérée, 
non  plus  comme  une  grâce  faite  à  la  femme,  mais  comme  l'acquit- 
tement d'une  dette  normale,  il  n'y  a  plus  de  raison  pour  présu- 
mer que  le  mari  ait  voulu,  sousl'apparence  d'une  libéralité,  pure- 
ment et  simplement  se  libérer  d'une  dette  )  ;  3°  les  rétentions  dis- 
paraissent (la  femme  demande  non  pas  un  partage  équitable,  mais 
la  restitution  intégrale  de  sa  dot;  y  eût-il  une  postérité  du  mariage, 
la  restitution  doit  être  entière;  conforme  au  droit  reconnu  de  la 
femme,  elle  n'est  pas  contraire  aux  intérêts  des  enfants,  héritiers 
présomptifs  de  leur  mère).  Si  le  mari  a  contre  la  femme  des 
causes  de  créance,  cette  circonstance  donnera  lieu  à  compensation 
dans  les  termes  du  droit  commun;  le  juge  sera  toujours  maître 
d'écarter  une  compensation  qui  retarderait  la  restitution  due  à  la 
femme  (1). 

Quant  à  la  nature  du  droit  exercé  par  la  femme,  ce  droit,  en 
certains  cas,  est  incontestablement  et  ne  peut  être  qu'un  droit  de 
créance,  par  exemple,  si  la  dot  consiste  en  une  somme  de  mon- 
naie ou  en  biens  estimés.  Justinien  a  fortifié  la  sûreté  réelle  de 
celte  créance;  il  a  remplacé  le  privilegium  inter  per sonales 
actiones  par  une  hypothèque  générale  sur  tous  les  biens  du 
mari  (2).  L'hypothèque  a,  sar  \e  privilegium,  cette  supériorité 
qu'elle  affecte,  non  pas  le  patrimoine  vaguement  et  en  son 
ensemble,  mais  chaque  bien  entrant  dans  le  patrimoine;  elle 
affecte  et  frappe  chaque  bien,  au  point  de  le  suivre  entre  les  mains 
des  tiers  en  dépit  de  tous  les  droits  réels  à  eux  conférés  posté- 
rieurement. Le  résultat,  favorable  à  la  femme  dotée,  est  funeste 
au  mari.  Ce  dernier,  en  recevant  une  dot  pécuniaire,  perd,  pour 
ainsi  dire,  en  facultés  ou  ressources,  d'un  côté,  autant  qu'il 
acquiert  de  l'autre  ;  il  perd  la  disponibilité  de  ses  biens  hypo- 
théqués en  proportion  de  la  valeur  dotale  dont  il  acquiert  la  dis- 

(l)  Inst.  liv.  4.  tit.  6.  §  29.  Kxplic.  no^  2137  à  2141.  L.  1.  Gode  5.  13.  — 
(2)  L.  1.  §  i.  CoD.  5.  13.  Le  Privilegimn  iiiter  pcrsonales  actiones  était 
une  institution  très-ingénieusc;  appliquée  à  la  protection  des  incapables,  elle 
avait  le  mérite  de  conslitucr  une  siîreté  sans  détruire  chez  le  protecteur  le 
crédit  et  la  faculté  de  disposer  de  ses  biens. 
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position.  Il  a  ou  peut  avoir  des  revenus  plus  considérables 
qu'avant  le  mariage,  mais  les  capitaux  dont  il  dispose  pour  entre- 
prendre ne  sont  pas  augmentés. 

Lorsque  la  dot  consiste  en  corps  certains,  le  progrès  de  légis- 
lation auquel  nous  avons  assisté  préparait  et  appelait  un  dénoù- 
nient  nécessaire.  La  dot,  soit  que  la  constitution  émane  de  la 
femme  ou  d'une  personne  mue  par  l'affection  que  la  femme  lui 
inspire,  fait  partie  de  la  fortune  de  la  femme.  La  dot  est  confiée 
au  mari  afin  qu'avec  les  revenus  il  subvienne  aux  dépenses  de  la 
famille  fondée  par  le  mariage  et  vivant  sous  sa  direction  dans 
une  unité  complète.  Si  le  faisceau  de  la  famille  vient  à  être  rompu 
parla  dissolution  du  mariage,  la  dot  doit  être  rendue  à  la  femme. 
La  dot  n'a  plus,  par  rapport  au  mari,  qu'une  destination  tempo- 
raire et  non  plus,  comme  autrefois,  une  destination  perpétuelle. 
Le  mari  a  droit  aux  fruits  de  la  dot  pendant  le  mariage  ;  ces  fruits 
sont  corrélatifs  aux  charges  qu'il  supporte  tant  que  la  famille  est 
unie;  à  la  fin  du  mariage,  le  mari  ne  peut  rien  garder  du  capital 
de  la  dot;  il  n'est  dispensé  de  rendre  que  ce  qu'un  usufruitier 
conserverait. 

Le  dénoûment  inévifable  de  cette  transformation  est  celui-ci  : 
la  femme  est  propriétaire  des  biens  dotaux  subsistant  en  nature; 
le  mari  n'en  est  qu'usufruitier. 

Ce  dernier  changement,  Justinien  l'a-t-il  fait?  Nous  croyons 
(]u'il  en  a  eu  la  pensée,  l'intention;  il  l'a  fort  mal  exprimée.  C'est 
l'objet  d  une  constitution  célèbre,  d'un  sens  fort  discuté,  la  loi  30 
au  Code  :  De  jure  dotium  (5.  12).  Analysons  le  contenu  de  cette 
constitution. 

Quel  est  le  motif  indiqué  de  la  réforme?  'i  Selon  la  subtilité  du 
droit,  le  mari  est  déclaré  propriétaire  des  biens  dotaux.  Mais  selon 
le  droit  naturel,  la  femme  en  a  la  propriété.  »  L'empereur  veut 
évidemment  faire  prévaloir  le  droit  naturel  sur  ce  qu'il  appelle  la 
subtilité  du  droit  ancien. 

Quelle  est  la  décision  prise?  «  La  femme  aura,  pour  revendi- 
quer les  biens  dotaux  existant  en  nature  {in  his  vindicandis,  si 
tamenexstant),  une  action  in  /tw  jouissant  de  toute  prérogative 
et  devant  l'emporter  sur  tous  les  créanciers,  même  antérieurs, 
du  mari;  car  elle  est  propriétaire.  » 

Cnm  eœdem  res  et  ab  initio  uxorisfuerint  et  naturaliter  in  ejus 
permanserint  dominio...  Volumus  itaque  eam  in  rem  actionem 
in  hujus  modi  rebus  quasi  propriis  habere. 

Rien  ne  semble  |)lus  clair;  d'où  provient  le  doute?  Le  doute 
provient  de  ce  que  Justinien,  renonçant  au  lôle  de  législateur, 
voulant  ménager  les  doctrines  anciennes,  croit  pouvoir  arriver  à 
son  but  par  une  double  voie,  et  laissa  le  choix  entre  deux  théories 
sur  la  dot. 

«  Adoptez-vous  la  simplicité  du  droit  naturel?  Dites  que  la 
femme  propriétaire  a  une  action  en  revendication.  Restez-vous 
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fidèle  à  la  subtilité  du  droit  civil?  Dites  que  la  femme  créancière 
a  relativement  aux  biens  dotaux  une  action  liypolliêcaire  arec 
j)référence  sur  tous  les  créanciers,  même  antérieurs,  du  mari.  — 
Le  choix  n'a  pas  d'importance  pratique;  car,  par  l'une  ou  l'autre 
action,  il  est  pleinement  pourvu  aux  intérêts  de  la  femme  ;  ut 
per  utramque  viam  sive  in  rem,  sive  hypothecariam,  eiplenis- 
sime  consulatur .  » 

La  controverse  s'élève.  Justinien,  disent  des  interprètes  d'une 
grande  autorité,  a  tort  d'affirmer  que  l'action  hypothécaire  ait  la 
même  énergie  que  l'action  en  revendication.  Celui  qui  est  muni 
d'une  action  hypothécaire  peut  être  désarmé  par  \c  jus  offerendœ 
pecunicBj  par  un  paiement.  D;)nc  si  la  femme  n'a  qu'une  action 
hypothécaire,  elle  sera  exposée  à  se  voir  offrir  le  montant  en 
valeur  de  sa  dot  par  un  tiers  possesseur  qui  gardera  les  bien? 
dotaux  en  nature;  résultat  auquel  la  femme  échapperait  par  une 
action  en  revendication.  On  est  donc  réduit  à  la  nécessité  d'opter, 
dans  l'interprétation  de  la  loi,  entre  l'une  ou  l'autre  de  ces  deux 
actions.  La  tradition  doit  faire  pencher  la  balance  en  faveur  do 
l'idée  que  la  femme  est  créancière,  avec  hypothèque  privilégiée 
sur  les  biens  dotaux. 

L'empereur  peut,  suivant  nous,  être  justifié,  non  pas  d'avoir 
laissé,  lui  législateur,  le  choix  entre  deux  théories  contraires, 
mais  d'avoir  cru  que,  par  l'une  ou  l'autre  voie,  le  même  but  pra- 
tique serait  atteint  en  ce  qui  concerne  le  recouvrement  de  la  dot. 
En  effet,  la  femme  considérée  comme  créancière  hypothécaire 
en  vertu  de  la  loi  q  e  nous  étudions,  est  dans  cette  situation  tout 
à  fait  singulière  qu'elle  a  hypothèque  précisément  sur  les  biens 
dont  elle  est  créancière.  Cette  circonstance  mo.!i fie  l'exercice  du 
jus  offerendi  ç.\.  donne  à  l'action  hypothécaire  une  force  inaccou- 
tumée. Le  tiers  qui,  pour  échapper  à  la  poursuite  hypothécaire, 
recourt  ^wjus  offerendij  doit  offrir  ce  qui  est  dû  au  demandeur. 
Or,  ici  ce  qui  est  dû,  c'est  la  chose  même  détenue  par  le  défen- 
deur et  sur  laquelle  porte  l'action  hypothécaire.  «  Vous  voulez 
me  payer,  dira  la  femme,  soit,  livrez-moi  ce  qui  m'est  dû,  le 
bien  dotal  lui-même.  Le  succès  d^n  jus  offerendi  repose  sur  ce 
que  le  créancier  demandeur  est  désintéressé.  Vous  ne  me  désin- 
téressez pas,  si  vous  voulez  me  contraindre  à  recevoir  de  l'argent 
à  la  place  de  l'objet  même  de  ma  créance,  objet  que  vous  avez 
entre  les  mains  et  que  vous  prétendez  retenir  à  mon  détriment.  •• 
Par  cette  raison,  l'alternative  habituelle  dont  jouit  le  défendeur  à 
l'action  hypothécaire,  de  payer  ou  de  délaisser,  se  trouve,  dans 
notre  hypothèse,  réduite  à  une  seule  faculté,  ou  mieux,  à  une 
nécessité  unique,  celle  de  délaisser,  c'esl-à-dire  de  rendre  à  la 
femme  le  bien  dotal  sur  lequel  elle  a,  en  même  temps,  droit  de 
créance  et  droit  d'hypothèque.  C'est  ainsi  que  l'action  hypothé- 
caire acquiert,  en  ce  cas  particulier,  une  efficacité,  une  énergie 
égales  à  celles  de  l'action  en  revendication. 
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L'exactiliide  de  notre  raisonnement  est  critiquée  par  ce  motif 
que  le  mari,  ayant  le  droit  d'aliéner  les  meubles  dotaux,  trans- 
forme, dit-on,  en  le  faisant,  l'objet  de  la  créance  de  la  femme, 
([ui  ne  peut  plus  exiger  qu'une  somme  d'argent.  — Xous  le  nions 
foimellement.  Un  débiteur  ne  peut  changer  l'objet  de  sa  dette. 
L'aliénation  de  la  chose  qu'il  doit  et  dont  il  est  propriétaire,  est 
valable  en  ce  sens  qiiele  créancier  n'a  pas  d'action  contre  le  tiers 
acquéreur,  mais  non  pas  en  ce  sens  qu'il  ne  soit  plus  créancier 
du  même  objet.  D'ailleurs,  la  critique  ne  porte  pas  lorsque  le 
mari  a  seulement  hypothéqué  le  meuble  do!al(l). 

Sur  tous  ces  points  nous  regreltons  d'être  en  dissentiment 
avec  le  savant  auteur  dont  nous  avons  cité  le  travail  plein  de 
charme  et  de  séduction.  Ce  docte  et  ingénieux  professeur  va 
même  plus  loin  que  ceux  qui  réduisent  la  femme  à  un  droit  de 
créance  avec  hypothèque  sur  les  biens  dotaux  existanten  nature; 
il  croit  que  Justinien,  par  sa  constitution  de  l'an  529,  n'a  conféré 
à  la  femme,  ni  une  action  en  revendicatioa  (2),  ni  même  une 
action  in  rem  hypothécaire  (3),  mais  qu'il  a  seulement  augmenté 
la  force  du  privilège  accompagnant  la  créance  du  retour  de  la 
dot.  La  femme  créancière  privilégiée  l'emportera  sur  tous  les 
créanciers,  même  hypothécaires,  du  mari,  relativement  aux  biens 
dotaux  que  le  mari  n'aura  pas  aliénés  (4). 

Quel  est  l'intérêt  de  la  controverse  ?  Il  est  nul  relativement  aux 
immeubles  dotaux  que  les  volontés  des  deux  époux  concourant 
ensemble  ne  sauraient  aliéner.  Il  existe  à  l'égard  des  biens  dotaux 
mobiliers  individuellement  déterminés. 

Selon  l'opinion  que  nous  adoptons,  à  partir  de  l'an  529,  le 
mari  n'a  pu  aliéner  les  meubles  dotaux  sans  le  consentement  de 

(l)  Albam  d'Halthlile,  Du  rècj.  dot.  chez  les  Rom.  Reo.  de  lêgisl., 
t.  VII,  p.  204.  —  (2)  Quoiqu'il  ail  pris  soin  de  déclarer  à  plusieurs  reprises 
la  femme  propriétaire  selon  le  droit  naturel.  —  (3)  Quoique  les  mots  in  rem 
y  soient  prononcés  deux  fois.  —  {%)  C'est  ainsi  que  M.  Gide  explique  les  mots  : 
si  tamen  exstant;  mots  que  nous  traduisons  ainsi  :  si  les  choses  données  existent 
encore  en  nature.  Xous  donnons  à  cette  expression  le  sens  qu'elle  a  dans  !e 
fragment  36  de  Paul  au  Dig.  24.  1.  De  don.  int.  vir.  et  itx.  —  Dans  la 
constitution  30  au  Code  De  jure  dotium,  5.  12,  Justinien  s'occupe,  en  même 
temps  et  pour  les  soumettre  aux  mêmes  règles  de  restitution,  et  dos  biens 
dotaux  non  estimés  et  des  biens  donnés  avec  estimation.  L'empereur  veut  que 
dans  tes  deux  hypothèses  la  femme  ait  un  droit  de  même  nature  sur  les  biens 
donnés  eux-mêmes.  Quand  il  s'agit  des  biens  doxinés  avec  estimation,  le  mari  a 
certes  la  propriété;  le  droit  de  la  femme  ne  peut  être  qu'une  créance  hypo- 
thécaire ou  privilégiée.  Les  litrs  out  alors  la  faculté  d'arrêter  la  poursuite  de 
la  femme  en  payant  à  celle-ci  une  somme  d'argent  égale  à  celle  dont  la  femme 
est  créancière.  —  La  réunion,  dans  une  même  loi,  de  ces  deux  hypothèses  pour 
les  régir  en  même  temps  et  de  même  façon,  fournit,  il  faut  l'avouer,  à  l'inter- 
prétation que  nous  rejetons  un  argument  d'une  certaine  force,  mais  non  pas 
un  appui  inébranlable.  En  tout  cas,  il  faut  savoir  si  l'action  ouverte  à  la  femme 
est  in  rem;  ce  que  la  constitution  affirme;  ce  que  l'on  a  été  jusqu'à  contester. 
Si  elle  est  in  rem,  et  le  texte  le  dit,  les  couséqueaccs  que  nous  admettons  sont, 
à  nos  yeux,  d'une  logique  nécessaire. 
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sa  femme;  car  de  sa  seule  volonté  il  ne  peut  anéantir  ou  trans- 
porter aux  tiers  le  droit  de  propriété  reconnu  à  la  femme  dotée. 

Solon  l'opinion  contraire  à  la  nôtre,  le  mari,  même  après  la 
constitution  de  l'an  529,  a  pu  aliéner  les  meubles  dotaux  sans  le 
consentement  de  la  femme.  Quant  à  l'amélioration  introduite  par 
cette  loi  dans  la  situation  de  la  femme,  sur  ce  point  les  avis  se 
partagent.  D'après  les  uns,  la  femme  a  une  action  /;/  rem  hypo- 
thécaire ayant  pour  ohjet  les  biens  eux-mêmes.  Mais  comme 
l'aliénation  d'un  meuble  est  valable,  le  tiers  peut,  en  payant  la 
valeur  du  bien,  échappera  l'éviction.  D'après  Al.  Gitie,  la  femme 
doit  respecter  l'aliénation  de  ses  meubles  dotaux  et  n'a  aucune 
action  contre  les  tiers  acquéreurs.  Le  seul  avantage  qu'elle  ait 
conquis  en  529,  c'est  de  n'avoir  rien  à  redouter,  pour  l'exercice  de 
son  privilège,  d'une  hypothèque  constituée  par  son  mari  sur  ses 
meubles  dotaux.  Le  mari  peut  aliéner,  mais  ne  peut  hypothéquer 
les  meubles  dotaux. 

Le  système  que  notre  collègue  a  déduit  de  la  Constitution  In 
rehus  dotalibus  nous  paraît,  au  surplus,  devoir  ètie  circonscrit 
dans  une  période  de  temps  bien  courte. 

En  l'an  530,  Justinien  a  certainement  donné  à  la  femme  hypo- 
thèque sur  tons  les  biens  du  mari  pour  sûreté  de  la  restitution  de 
la  dot.  Or,  si  les  biens  dotaux,  comme  on  le  soulient,  continuent 
à  appartenir  au  mari,  ils  sont  atfectés  de  cette  hypothèque  géné- 
rale. Donc  à  partir  de  l'an  530,  tout  au  moins,  le  mari  qui,  sans 
le  consentement  de  sa  femme,  aliène  un  meuble  dotal,  n'en  trans- 
met la  propriété  que  sous  la  charge  de  l'hypothèque  assurant  la 
restitution  de  la  dot.  La  femme  a  une  action  in  rem  hypothécaire 
au  moyen  de  laquelle  elle  peut  suivre  en  toutes  mains  le  meuble 
dont  elle  est  créancière. 

Plaçons-nous  donc  après  l'année  530,  et  nous  ne  verrons  plus 
en  présence  et  en  lutte  que  deux  opinions. 

L'une,  que  nous  croyons  vraie,  soutient  que  la  femme  est  pro- 
priétaire des  biens  dotaux  individuellement  déterminés  et  exis- 
tant en  nature.  Le  mari  ne  peut,  on  conséquence,  aliéner  ou  hypo- 
théquer les  meubles  que  de  la  volonté  de  sa  femme.  Il  ne  peut, 
même  avec  l'assentiment  de  celle-ci,  aliéner  ou  hypothéquer  les 
immeubles.  La  femme  a  la  faculté  de  revendiquer  les  meubles  à 
l'aliénation  desquels  elle  n'a  pas  consenti  et,  presque  en  tous  cas, 
les  immeubles. 

L'autre  opinion,  qui  est  dominante,  proclame  qiie  le  mari  est 
demeuré  jusque  dans  le  dernier  état  du  droit  romain,  propriétaire 
des  biens  dotaux.  Incapable  d'aliéner  les  immeubles,  il  est  libre 
de  disposer  des  meubles  et  d'en  transporter  la  propriété  sans 
l'adhésion  de  la  femme.  Mais  celle  ci  a,  pour  reprendre  les  meu- 
bles dotaux  aliénés  sans  son  consen'emenf,  une  action  hypothé- 
caire privilégiée.  Cette  action  n'a  pas  la  puissance  d'une  action  en 
revendication,  parce  que  le  tiers  acquéreur  a  la  faculté,  en  indem- 
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iiisant  la  femme  demanderesse,  de  conserver  le  bien  par  lui 
acquis. 

Nous  avons  jusqu'ici  appuyé  notre  sentiment  sur  l'analyse  de 
la  constitution  de  Tan  529.  Mais,  il  faut  l'avouer,  la  rédaction  de 
cette  loi  est  embarrassée  par  la  complexité  de  deux  points  de  vue 
entre  lesquels  flotte  la  pensée  du  législateur.  Ce  qui,  par-dessus 
tout,  nous  confirme  dans  notre  manière  de  voir,  ce  sont  deux 
documents  postérieurs. 

Dans  unenovelle  (1  ),  le  même  empereur  suppose  qu'un  bomme 
a  successivement  épousé  deux  femmes  et  reçu  deux  dots.  Les 
deux  mariages  sont  dissous.  La  dissolution  du  premier  n'a  pas 
été  suivie  d'une  restitution  immédiate  de  la  dot,  et  les  deux  dots 
sont  maintenant  à  restituer.  S'il  subsiste  en  nature  des  biens  de  la 
première  ou  de  la  seconde  dot,  la  diificullé,  est-il  exprimé,  n'est 
pas  grande.  La  femme,  ou  les  enfants  de  la  femme  au  profit  de 
laquelle  la  dot  a  été  coistituée,  exerceront,  sur  les  biens  qui  en 
proviennent,  une  action  in  rem  ainsi  caractérisée  in  rem  quœ  de 
proprietate  e^^.  L'empereur  ajoute  qu'en  ce  cas  le  demandeur  n'a 
besoin  d'aucun  privilège,  nuUo  privilegio  indigens.  Le  reste  de 
la  constitution  ne  nous  intéresse  pas. 

Les  Basiliques  ont  recueilli,  on  le  sait,  des  commentaires  en 
langue  grecque  des  œuvres  de  Justinien.  Ces  scolies  jouissent 
d'une  grande  autorité.  L'une  de  ces  scolies  nous  présente  en 
résumé  le  sens  de  la  loi  30  au  Code,  De  jure  dotium,  telle  qu'elle 
a  été  entendue  par  les  jurisconsultes  contemporains.  La  femme  a 
pour  la  restitution  de  ses  biens  dotaux  une  action  directe  in  rem  : 
Suvarai  y]  yuvY)...  xivetv  Tr,v  otpexxav  tv  psfx.  Cette  action  diffère  essen- 
tiellement de  l'action  hypolbécaire  que  la  femme  a  relativement 
à  tous  les  autres  biens  du  mari  :  tyiv  yap  u7roâY]xapiav...  xat  xaxa 
Tojv  aXXtov  Tou  avopoç  Tipayi^^axtov  ouvaxat  xivsiv  7|  y^vï)  (2). 

Ces  arguments  sont  démonstratifs  à  nos  yeux.  Ils  manifestent 
la  pensée  de  Juslinien.  La  femme  est  propriétaire  des  biens 
dotaux;  elle  a  une  revendication.  Aucune  aliénation  des  meubles 
dotaux  n'est  donc  possible  sans  la  volonté  de  la  femme. 

Au  surplus  la  question  est  une  question  de  date.  Le  mouvement 
était  imprimé.  Le  progrès  avait  une  direction  déterminée  et 
nécessaire.  Tôt  ou  tard,  la  femme  devait  être  reconnue  proprié- 
taire des  biens  constitués  en  dot.  Le  mari  devait  être  réduit  à 
l'équivalent  d'un  usufruit  temporaire.  Justinien  a,  selon  nous, 
posé  le  principe  de  cette  inévitable  et  judicieuse  réforme  (3). 

(1)  Nov.  91,  cil.  I,  —  (2)  Scolie  raltaciiée  à  la  loi  50.  Basil,  liv.  29.  tit.  I, 
paraplirase  du  fragment  de  Gaius  qui  est  au  Dig.  la  loi  64  du  titre  de  jure 
dotlinn.  Celte  action  en  revendication  est,  dans  l'espèce,  accordée  par  exten- 
sion et  par  faveur  relaiivement  à  des  biens  non  dotaux,  mais  aclietés  par  le 
mari  avec  des  deniers  dotaux.  Aussi  est-elle  subordonnée  au  fait  de  l'insol- 
vabilité du  mari  —  (.3)  M,  Gidk  l'attribue  à  la  jurisprudence  des  pays  de  droit 
écrit. 
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Ainsi  s'est  accomplie  une  révolution  dont  nous  avons  suivi  les 
phases  successives. 

A  Toriginè,  la  dot  est  une  donation  faite  au  mari  ou  au  futur 
mari  en  considération  du  mariage.  Elle  confère  au  mari  un  droit 
et  un  émolument  perpétuels  pour  lui  et  sa  postérité  légitime. 

Dans  le  dernier  état  du  droit,  quand  la  dot  émane  d'un  tiers, 
elle  est  une  donation  faite  à  la  femme  en  considération  du  ma- 
riage. En  tous  cas,  c'est-à-dire  quel  que  soit  le  constituant,  la 
femme  ou  un  tiers,  les  biens  dotaux  doivent,  d'après  leur  desti- 
nation, être  aux  mains  du  mari,  durant  le  mariage,  a6n  qu'avec 
les  revenus  il  pourvoie  à  la  subsistance  de  la  famille  qui  vit  et  se 
développe  sous  sa  direction.  Mais  le  mari  ne  devient  propriétaire 
que  des  biens  dotaux  dont  il  ne  peut  jouir  sans  en  disposer,  ou 
des  biens  estimés. 

Pour  comprendre  sous  une  expression  unique  la  formation  de 
la  dot,  soit  que  les  biens  dotaux  reçoivent  leur  caractère  de  la 
volonté  d'un  tiers  (cas  auquel  il  y  a  mutation  de  propriété  avec 
une  affectation  spéciale)  ou  de  la  volonté  de  la  femme  (cas  auquel 
il  y  a,  non  plus  une  aliénation,  mais  seulement  une  affectation, 
une  constitution  d'usufruit),  les  juristes  ont  inventé  cette  for- 
mule :  constitution  de  biens  en  dot. 

Le  changement  accompli  dans  le  régime  dotal  est  conforme  à 
la  reconnaissance  du  véritable  rôle  de  la  mère  dans  la  famille; 
elle  participe  à  la  puissance  paternelle.  La  femme  confie  des 
biens  à  son  mari  pour  que  les  ressources  de  la  famille  naissante 
soient  adminisirées  avec  unité,  tant  que  la  famille  sera  au  com- 
plet et  dans  son  état  normal.  Si  la  mort  ou  une  autre  cause  vient 
la  désunir,  la  mère  reprend  et  conserve  sa  fortune  pour  en  dis- 
poser au  profit  de  ses  enfants,  selon  les  inspirations  de  sa  ten- 
dresse ou  de  son  autorité. 

J.  E.  Labbé. 
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